IMPLICACIONES JURIDICAS DEL CONSUMO DE TABACO EN EL Nam.
AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES: ; QUO VADIS? 68/2005

ROBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ
RODRIGO TASCON LOPEZ

HENAR ALVAREZ CUESTA

JOSE GUSTAVO QUIROS HIDALGO

Profesores Ayudantes de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Universidad de Ledn

Este trabajo ha sido seleccionado y ha obtenido el Accésit Especial Premio Estudios
Financieros 2005 en la Modalidad de DERECHO DEL TRABAJO Y SEGURIDAD
SOCIAL.

El Jurado ha estado compuesto por: don Pere CARRERA BONADONA, don José Ignacio
GARciA NINET, don Rafael Ortiz CERVELLO, don Francisco PEREZ DE Los COBOS,
don Salvador DEL REY GUANTER y dofia Mar SERNA CALVO.

Los trabajos se presentan con seudénimo y la seleccién se efectiia garantizando el
anonimato de los autores.

Extracto:

Ex tabaco representa un problema social de primera magnitud y, sin
duda, su consumo en los lugares de trabajo constituye una de sus mani-
festaciones mds traumadticas. La inminente entrada en vigor de la Ley
Reguladora de la Venta, el Suministro, el Consumo y la Publicidad de
los Productos del Tabaco supone una oportunidad inmejorable para rea-
lizar un estudio en profundidad de las implicaciones juridico-laborales
y de Seguridad Social de tan nocivo habito.

De una situacién caracterizada por una tolerancia legal incondicionada
(que abocaba a los interlocutores sociales, o al propio empresario de
forma individual y desde criterios de organizacién productiva, a abor-
dar las siempre dificiles relaciones entre fumadores y no-fumadores en
el centro de trabajo), se pasard con la nueva Ley a un régimen de prohi-
bicién absoluta, en el cual quedard vedado fumar en los centros de tra-
bajo en espacios cerrados. Semejante rigidez, loable desde el punto de
vista de la proteccién de la salud de los operarios (y de los ciudadanos
en general) suscitard, no obstante, numerosas cuestiones practicas que
el presente estudio ha tratado de plantear: la convivencia cotidiana entre
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fumadores y no-fumadores en la empresa, las potestades empresariales
para sancionar en el marco contractual cualquier incumplimiento de una
normativa con gravisimas responsabilidades administrativas o el papel
de la negociacién colectiva a la hora de establecer mecanismos que hagan
menos traumadtica la aplicacién de esta regulacién (v. gr. pactar micro-
pausas intrajornada para permitir al fumador abandonar el centro de
trabajo, establecer politicas destinadas a favorecer la reduccién del con-
sumo de tabaco entre los trabajadores, etc.).

Vista la perspectiva estrictamente contractual del problema, a continua-
cién se abordan dos perspectivas particularmente significativas: la rele-
vancia del consumo de tabaco en materia de prevencién de riesgos labo-
rales y de Seguridad Social. En cuanto a la primera, huelga recordar c6mo
los productos quimicos contenidos en el tabaco pueden llegar a propiciar
un ambiente de trabajo perjudicial para la salud de quienes alli presten
servicios, ya sean fumadores activos o pasivos. Hasta la fecha el acervo
legislativo en materia de prevencién de riesgos laborales permitia enten-
der incluidas en la genérica obligacién empresarial de tutela unas especi-
ficas cautelas respecto del humo del tabaco. Con la entrada en vigor de la
Ley, la actividad preventiva frente a tal riesgo quedara reducida a su mini-
ma expresion, en tanto en cuanto regird la aludida prohibicién de fumar.
No obstante, para cuando tal previsién resulte inobservada y para los esta-
blecimientos en los que, excepcionalmente, se permita el consumo de taba-
co, todas aquellas cautelas recobrardn plenamente su operatividad.

En cuanto hace a la proteccién de Seguridad Social, las dolencias sufridas
por quienes fuman habran de ser consideradas como derivadas de causa
comun, si bien los padecimientos acaecidos en el lugar y durante el tiem-
po de trabajo, aun existiendo antecedentes de hdbito tabdquico, tendrdn
una etiologfa profesional salvo prueba en contrario. Pero sin duda el cam-
bio fundamental con la entrada en vigor de la Ley sera el tratamiento de
las bajas de los trabajadores fumadores derivadas de la deshabituacién a
esta droga; al tratarse del cumplimiento de una orden empresarial cabria
considerar los padecimientos vinculados al sindrome de abstinencia de
origen laboral. En fin, en aquellos lugares donde se permita el consumo
de tabaco, las dolencias asociadas para los trabajadores fumadores pasi-
vos merecerdn el calificativo de enfermedades del trabajo.

Sea como fuere, las fuertes controversias surgidas a partir de la oposi-
cién de diversos colectivos a una regulacién tan restrictiva como la con-
tenida en la nueva legislaciéon constituyen prueba inequivoca de la difi-
cultad que la futura norma pudiera encontrar para ser efectivamente
llevada a la préctica. Largo atn, por tanto, el camino que queda por delan-
te para comprender la dimension final del consumo de tabaco en el &mbi-
to de las relaciones laborales.
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«Los fumadores de tabaco comienzan, desde aqui abajo, su noviciado para el infierno,
donde se necesita estar muy acostumbrado al humo.»

FRANCISCO DE QUEVEDO Y VILLEGAS

I. AMODO DE INTRODUCCION

Poco podian sospechar los exploradores espafioles del nuevo mundo —cuando «se admirarol
de los indigenas que, como alimentados por el fuego, echaban humo por la boca y%a dada»
amplisima aceptacién (y los numerosisimos problemas vinculados) que el consumo de tabaco que
ellos trajeron a la vieja Europédba a alcanzar, con el correr de los afios, a nivel mundial.

Durante varios siglos la sustancia tuvo una difusion bastante limitada por su elevado coste eco-
némico, que circunscribia su acceso Unicamente a las personas adineradas, aun cuando no faltaba su L
terapéutico como planta medicinal a raiz de unas supuestas propiedades &Uratvess época rela-
tivamente reciente cuando en su comercializacion irrumpen con fuerza las compafiias tabaqueras y €
consumo de cigarrillos experimenta un crecimiento espectacular. A ello contribuyé —ademas, obvia-
mente, de su propio caracter adictivo— su evidente abaratamiento, las dos guerras Hladialas
poracion de la mujer en la adiccion a esta sustancia, las agresivas campafias publicitarias que mostrabz
el acto de fumar como una manifestacion de libertad, madurez o rebeldia (incluido su estratégico y esté-
tico consumo por las estrellas de Hollywood, circunstancia capaz de dotar a la actividad de una eviden-
te dosis dglamour) y la ausencia de una percepcion clara del riesgo derivado de su utflizacion

1 Caso CRes, M.P.: «Aspectos generales del tabaco y tabaquismo», en AA.RS (MbRrAL, M., Ed.): Tabaquismo:
consecuencias para la salu@ranada (Universidad), 1992, pag. 9.

2 sobre la introduccién en Europa del tabacm, RbaLEs-NIETO, J.: «Consumo de tabaco y riesgo para la salud», en
AA.VV. (GiL RoALEs-NIETO, J., Dir.): Psicologia de la salud. Aproximacién histérica, conceptual y aplicacivtaesid
(Piramide), 2004, pags. 309 y ss.

3 PascuaL PasToR, F. y ICENSLLORCA, S.: «Aspectos histéricos, sociales y econdmicos del tabiewista Adicciones
Vol. 16, supl. 2, 2004, pags. 13y ss.

4 Es conocida la anécdota ocurrida durante la | Guerra Mundial en la cual el general americano Persing, cuando daba cuen-
ta de la situacion al alto mando, aludia a que el tabaco era tan necesario para ganar la guerra como las profoas balas («
ask me what we need to win this war. | answer tobacco, as much ashafleezL, R.: The satisfy: the cigarrette in
American lif¢ New York (Garden Cigarrette), 1978, pag. 84.

5 Ruiz GARCiA, J.A. y S\vaDoR CobERCH P.: «El pleito del tabaco en los EE.UU. y la responsabilidad civilli)ret,
nam. 3, 2002, pag. 4.
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Bajo un régimen de permisividad, cientos de millones de personas en todo el mundo adqui-
rieron tan indeseable habito; en concreto, segun la Encuesta Nacional de Salud de 2001, en Espafi
un 35,1 por 100 de la poblacién reconoce fumar a diario (lo cual le sitla entre las primeras posicio-
nes detankingeuroped), registrandose un mayor indice de prevalencia entre las personas con eda-
des comprendidas entre los 20 y los 40 afios, siendo la edad media de inicio entre los 16 y 17 afos
disminuyendo los niveles poco a poco entre los hombres, pero aumentando también lentamente entre
las mujeres, un colectivo que no ha alcanzado alin su techo, sin duda por la incorporacion mas tar-
dia a su consumb

Sin embargo, cabe destacar un cambio importante de tendencia. Poco a poco, se fueron per-
cibiendo los gravisimos perjuicios que para la salud derivan del consumo de tabaco y los Estados,
hasta ese momento sélo preocupados por la actividad recaudatoria derivada de la fuerte imposicién
fiscal sobre el producto, comienzan a desarrollar politicas preventivas y sanitarias destinadas a tra-
tar de erradicar en la medida de lo posible dicho habito entre la poblacidn, con el objetivo de redu-
cir sus dafiinas consecuencias. En este sentido, la Encuesta Nacional de Salud de 2003 reconoce t
descenso significativo en la prevalencia y mortalidad por cancer derivado del tabaco, motivo por el
cual cabe pensar en que las actuaciones de prevencion y control de los Ultimos afios parecen comer
zar a dar sus frutos, aun cuando tales queden ensombrecidos por la constatacion de un alarmant
aumento del consumo entre los mas jovénes

Por cuanto a su relevancia en el especifico ambito laboral, pocas dudas pueden caber acerca d
la —en muchos casos masiva— presencia de una conducta tan arraigada (a veces, incluso, consciente
inconscientemente asociada a la realizacion del propio trabajo) en el marco de la empresay de las rela
ciones laborales. Por tal motivo, las politicas restrictivas desarrolladas por los Gobiernos han presta-
do, en los ultimos tiempos, una atencion muy especial a la regulacién de su consumo en el lugar de tra:
bajo, y asi lo hace en el caso espariol el Proyecto de Ley Reguladora de la Venta, el Suministro, el
Consumo y la Publicidad del los Productos del Tabaco (en adelante PLT). Estudios deéHharOIT
puesto de manifiesto cémo el entorno de la unidad productiva es altamente adecuado para la preven
cién y solucién de los problemas de drogodependencia (entre los cuales cabe, sin duda, incluir el taba:
quismo); por tal motivo, ninguna empresa puede permitirse el lujo de ignorar los problemas derivados
de la adiccion de sus trabajadores, dado que por un lado estan los altos costes por baja o nula produt
tividad, por el absentismo, por el incremento de accidentes, y por otra parte, se encuentran los princi-
pales costes humanos provocados por el consumo de tabaco en el ambit¥laboral

6 Un estudio sobre la prevalencia de fumadores en el ambito europes Ew8¢N, F.E. y ZEMAN, G.: «Riesgos para la
salud derivados del consumo voluntario e involuntario de tabRewista Espafiola de Salud Publicaéim. 1, Vol. 77,
2003, pags. 19 a 21.

7 Amplia informacién enNranTE, C. y Rusio-CoLaviba, J.M.: «La prevalencia del consumo de tabaco en Espaéuis:
ta Adicciones\Vol. 16, supl. 2, 2004, pags. 63 a 67.

8 Savapor-LLIVINA, T.: «Condicionantes del consumo de tabaco en Espaisista Adiccioned/ol. 16, supl. 2, 2004,
pag. 27. Vidtambién la Encuesta domiciliaria sobre consumo de drogas 1995-2001, del Observatorio espafiol sobre dro-
gas.

9 O «El papel de la OIT en la fiscalizacion del uso indebido de drolydierme preparado para la Conferencia Inter-
nacional sobre uso indebido y el tréfico ilicito de drggamebra (OIT), 1987, pags. 11y ss.

10 CiscarT BEA, N.: El despido por embriaguez y toxicomararcelona (Bosch), 1998, pag. 104.
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En este sentido —y sin perjuicio de profundizar cuando sea menester—, las investigaciones y
avances médicos permiten determinar cada vez con mayor fiabilidad los sintomas y efectos que par:
la salud provoca el habito de fumar tanto para quien realiza tal actividad de forma activa como para
el fumador pasivo (aun cuando interesados estudios pudieran haberlo negado durante demasiad
tiempoll), circunstancia esta muy frecuente en el marco de prestaciones de servicios desarrolladas
en espacios cerrados. En situaciones cotidianas origina pequefias molestias —irritaciones oculares
de las mucosas nasales, de las vias respiratorias, problemas en la piel, alteraciones bucales, etcét
ra—; sin embargo, en algunas circunstancias el cuadro de sintomas presentado por los afectados puei
resultar més grave, pudiendo moverse entre niveles moderados —bronquitis, catarros...—, o niveles
altos —bronquitis crénica, asma, dificultades cardiovasculares—, hasta ocasionar problemas graves
en la salud como el cancer o una mayor propensién a sufrir padecimientos cardiacos severos. En est
sentido, los estudios clinicos asocian con esta adiccién diversos tipos de cancer como los de labio
cavidad oral, faringe, laringe, esoéfago, traquea, bronquios, pulmén, vejiga urinaria, rifidn o pelvis
renal y en las mujeres el cancer de cuello de Utero; en cuanto hace a las dolencias cardiovasculare
es causa de la enfermedad isquémica cardiaca, los accidentes cerebrovasculares, la arteroescleros
el aneurisma de aorta, otras enfermedades arteriales y la hipertension; en fin, presenta un rol funda
mental en determinados trastornos respiratorios como la bronquitis, el enfisema, la Enfermedad Pul-
monar obstructiva crénica (EPOC), la neumonia y la gfipe

Junto a estas patologias mas visibles no conviene olvidar la existencia de un ambiente labo-
ral contaminado capaz de crear una situacién de incomodidad para el trabajador y susceptible de pro
vocar un mayor estrés y, a la postre, alteraciones en su salud fisica y pdiguicdejar pasar por
alto los perjuicios derivados de la interaccion entre fumadores y no fumadores, causa primigenia de
numerosas disputas o confrontaciones entre ambos colectivos, convirtiendo el dia a dia en un focc
de discusiones sobre la prioridad o no del derecho de los no fumadores a su salud, la falta de tole:
rancia de éstos frente a sus comparfieros fumadores o el posible trato privilegiado para los ultimos,
a quienes se les permite realizar un mayor niumero de pausas durante la jornada para poder fuma
terminando por conformar un entorno de trabajo hostil origen de alteraciones en la fortaleza psiqui-
ca de los empleados.

Pero no sélo el individuo sufre los dafios derivados del tabaquismo; antes al contrario, toda
la sociedad debe soportar los gastos ocasionados por las medidas de asistencia sanitaria destin
das a paliar las patologias asociadas a semejante conducta, cuya gravedad exige, en multitud d
ocasiones, la utilizacién de costosos tratamientos para las arcas publicas. Asimismo, el sistema
publico de pensiones debe hacer frente también a las numerosas bajas y prestaciones causadas g
sujetos incluidos en su marco protector como consecuencia de las alteraciones sufridas en su este
do fisico.

11 BarNEs, D.E. y Bero, L.A.: «Why review articles on the healts effects of pasive smoking reach different conclusions»,
Jama, num. 279, pag. 1.566.

12 MoNTESMARTINEZ, A.; PEREZRIOS, M. y GESTAL OTERO, J.J.: «Impacto del tabaquismo sobre la mortalidad en Espafia,
Revista Adiccioned/ol. 16, supl. 2, 2004, pag. 76.

13 NTP 243-1989 sobre ambientes cerrados: calidad del aire
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Por otra parte, los datos estadisticos son clarividentes sobre la influencia del tabaco en la sociedad
segun determinadas estimaciones, una de cada diez muertes en el mundo —incluido un tercio de los falle
cimientos vinculados al cancer— presentan una relacion directa con el tabatjaigrfwdose para Espa-
fia en 49.072 las muertes vinculadas a enfermedades provocadas por este producto en el afio 2001, imp
cando un 27,1 por 100 del totalPor su parte, el Banco Mundial ha situado el coste de los tratamientos
derivados del tabaco entre un 6 y un 15 por 100 del total de gastos sanitarios dentro de los paises des:
rrollados con rentas mas altéshabiéndose estimado que los costes sanitarios directos en Espafia para
el afio 2001 por esta causa oscilaron entre 437.000 y 604.000 millones de las antiguas pesetas

Ademas de estos efectos, que cabria denominar directos, es posible hacer referencia a otras repe
cusiones colaterales en el marco laboral, pues el empresario debe soportar una serie de consecuenci
perjudiciales para su organizacion, a saber: una mayor conflictividad en el seno de la empresa acompa
flada de minoracion en los frutos de la prestacion de servicios; una disminucion del rendimiento de quie-
nes fumari8, un mayor indice de absentismo de estos ultimos al enfermar con una mayor fréguencia
0 cambios en el proceso productivo al tener que modificar su estrategia para sustituir a dichos emplea-
dos de baja, cuyos costes dependeran de la facilidad para reemplazar al fumador y la capacitacion nece
saria del puesto a ocupar, llegando incluso a tener que hacer frente a cursos de formacion para los su:
titutos o pagar mayores salarios a fin de captar por un periodo temporal a trabajadores lo suficientemente
cualificados para cubrir con solvencia la vacante, sin olvidar la pérdida de utilidad durante el plazo en
que el puesto esta vacio o los problemas —incluso puede ser un nuevo foco de conflictos— que puedel
surgir dentro de la empresa al aumentar la carga de trabajo de los comparieros con el propésito de reen
plazar las actividades desarrolladas hasta el momento por el fumador. Al final, todo ello redundara sin
lugar a dudas en un detrimento de la capacidad productiva y competitiva de la empresa.

En consecuencia, parece evidente que en el momento actual el tabaquismo constituye un pro-
blema de salud publica al representar la causa aislada mas importante de morbilidad y mortalidad

14 «Se estima que el consumo de tabaco es responsable del 90 por 100 de la mortalidad por cancer de pulmén, del 95 pol
100 de las muertes por enfermedad pulmonar obstructiva crénica, del 50 por 100 de la mortalidad cardiovascular y del
30 por 100 de las muertes que se producen por cualquier tipo de cancer. En Espafia fallece cada afio como consecuenci
del consumo de tabaco un nimero de personas que representa el 16 por 100 de todas las muertes ocurridas en la pobl:
cién mayor de 35 afios», Exposicion de Motivos | PLT .

15 MoNTESMARTINEZ, A.; PEREZRIOS, M. y GesTAL OTERO, J.J.: «Impacto del tabaquismo sobre la mortalidad en Espafia»,
cit., pag. 79.

16 RaaMAKERS, T. y VAN DEN BORNE, |.: «Relacion coste-beneficio de las politicas sobre consumo de tabaco en el lugar
de trabajo», cit., pag. 104.

17 plan Nacional de Prevencién y Control del Tabaquismo, cuyo texto puede ser consult&vistd&spafiola de Salud
Publica nam. 1, Vol. 77, 2003, pag. 450.

18 por ejemplo, «una politica que permite que los fumadores fumen en una zona reservada en cualquier momento puede
dar lugar a mayores pérdidas de productividad, ya que pueden tomarse pausas para fumar ademas de las pausas permr
tidas a los otros trabajadores. Una estimacion moderada de 5 cigarrillos al dia a una media de 6 minutos por cigarrillo
representa una pérdida de tiempo de 30 minutos al dia a causa del consumo de takagexsAR, T. y VAN DEN
BORNE, |.: «Relacion coste-beneficio de las politicas sobre consumo de tabaco en el lugar de RabiajexEspafio-
la de Salud Publicandm. 1, Vol. 77, 2003, pag. 102.

19 Ademas de las enfermedades més graves, los fumadores son mas susceptibles a resfriados, catarros y gripes, aumenta
do en este grupo el nimero de hospitalizaciones y dias de trabajo pergig# S.; FonsECA V.P.; Giao, S.Y.; G,

G.A.; BeLL, N.S. y Avorosq P.J.: «Short term effects of cigarette smoking on hospitalitation and associated lost work-
days in a young healthy populatiofebacco Contrglnim. 9, 2000, pags. 389 y ss.

-10- ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 273

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



| IMPLICACIONES JURIDICAS DEL CONSUMO DE TABACO... | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascén, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

prevenible en nuestro pafs llegando a afirmar los mas alarmistas cOmo «nos estamos enfrentan-
do a una enfermedad que ya lleva algin tiempo instalada en nuestra sociedad, una "epidemia" de
consecuencias letales que avanza sin control, acometiendo cada vez a un mayor nimero de victi
mas»2l, Tiempo es, pues, de abordar el estudio especifico de su consumo en uno de los ambitos,
como el laboral lo es, donde mayor consumo y mas complejas implicaciones pueden quedar aso-
ciadas, sobre todo a la vista de los cambios legislativos que se avecinan.

Il. LAREGULACION DEL CONSUMO DE TABACO Y SU CONCRECION EN CUANTO
SE REFIERE ALOS LUGARES DE TRABAJO

1. El régimen todavia vigente sobre el consumo de tabaco en los lugares de trabajo.

Como ha sido insinuado, el tabaco es un producto que, debido a las muy singulares caracte-
risticas que presenta —a grandes rasgos descritas en la precedente introduccién—, ha sido —y todav
ha de serlo con mayor intensidad en el futuro— objeto de atencién de una profusa regulacién juridi-
ca desde variados puntos de vista.

En este sentido, y siquiera para dejar noticia, aun cuando su objeto quede extramuros del pre-
sente trabajo (el cual se va a centrar tan sélo en las implicaciones juridicas que su consumo presenta €
el &mbito laboral), procede dar cuenta de cédmo existe una extensisima normativa (practicamente ina-
barcable) destinada a regular, de un lado, la propia produccion del tabaco, estableciendo cupos, ayude
y subvenciones para un cultivo que, al menos en Europa, ya no parece tan rentable desde un punto ¢
vista econémic@z, de otro, ordenando su empaquetado y preparacion, estableciendo los topes maxi-
mos de aquellas sustancias que se presentan como nocivas para la salud; en fin, regulando su come
cializacion (ésta si que muy rentable), publick¥gdventa, pues no se olvide cémo, si bien de una parte
su trafico y oferta se encuentran seriamente limitados, de otra es ésta una actividad sometida a impor
tantes cargas tributarias de la cual los Estados obtienen pingiies beneficios, circunstancia capaz de arr
jar, hasta ahora, una sombra de duda acerca de las verdaderas razones por las cuales los poderes pu
cos no han tratado de combatir con mayor dureza esta verdadera lacra social, aun cuando la emergen
(y cada vez mas contundente) legislacion antitabaco esté disipando con rapidez tal Zospecha

20 Asf lo reconocen tanto el Preambulo del Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco, hecho en Ginebra el
21 de mayo de 2003 como la Exposicion de Motivos del PLT .

21 pascuaL PasTOR, F. y VicENs LLORCA, S.: «Aspectos histéricos, sociales y econémicos del tabaco», cit., pag. 22.

22 vjid. Ley 13/1998, de 4 de mayo, de ordenacién del mercado del tabaco y normativa tributaria.

23 a vigente legislacién espafiola aborda la cuestién publicitaria del tabaco de un modo parcial y asistematico, al prohibir
Unicamente la publicidad televisiva. Leyes 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, y 25/1994, de 12 de
julio, por la que se incorpora al ordenamiento espafiol la Directiva 89/552/CE, sobre coordinacién de disposiciones, lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion tele-
visiva, modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio.

24 RvaN, J.; ZVERLING, G. y QRvav, E.J.: «Occupational risks associated with cigarette smoking: a prospective Amdy>»,
rican Journal of Public Healthnim. 82, 1992, pags. 29-32.
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Centrando la cuestion en la materia del estudio, cualquier andlisis sobre la ordenacién del con-

sumo de tabaco en los lugares de trabajo ha de tomar como referentes ineludibles, en un Estado Soci:
como Espafa lo es (art. 1.1 CE), tanto el derecho fundamental de todas las personas (también ines
pecificamente los trabajadores por cuenta &8rala vida e integridad fisica y moral (art. 15 CE)
[el cual parece que se concreta en un derecho de los ciudadanos a respirar un aire libre del humo de
tabaco, facultad que prevalece sobre aquella otra, a situar quiza en el marco del derecho al libre desa
rrollo de la personalidad, a fumar (art. 1 RD 192/1988, de 4 de marzo)], como la obligacién que pesa
sobre los poderes publicos de «organizar y tutelar la salud publica a través de medidas preventivas
y de prestaciones y servicios necesarios» (art. 43 CE), con extensisimas implicaciones cuando de
prevencion de riesgos laborales se trata.

En desarrollo de los mentados preceptos constitucionales, las Leyes 14/1986, General de Sani-
dad, y 16/2003, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud, tratan de ordenar una politi-
ca tendente a garantizar la salud y calidad de vida de los ciudadanos y, para lograr tal fin, contem-
plan la posibilidad de establecer prohibiciones o restricciones al trafico y consumo de bienes susceptibles
de provocar riesgos o dafios para la salud (art. 25.2 LGS).

Pocas sustancias encajan mejor que el tabaco en tal categoria y, en consecuencia, el Real Decre
to 192/1988, de 4 de marzo (modificado por RD 1293/1999, de 23 de julio, para incluir la regula-
cion relativa a los medios de transporte), se ocup6 de establecer las limitaciones pertinentes sobre I
venta y consumo de tabaco, declarando el tabaco como sustancia nociva y haciendo prevalecer e
derecho de los no fumadores a respirar un aire libre de humos sobre el de los fumadores a consumi
tabaco (art. 1; circunstancia esta en la que incide buena parte de la normativa en la materia, pero qui
provoca una «persistente situacién de incertidumbre juridica y oper®ivarsdenando fijar en las
cajetillas advertencias sobre los riesgos para la salud derivados de su consumo (art. 2), determinan
do los contenidos maximos que de ciertas sustancias puede contener —sefieramente nicotina y alqui
tran— (disp. trans. 1.2), y, en fin, estableciendo un exhaustivo elenco de prohibiciones respecto de
lugares en los cuales esta restringida su venta y consumo.

De su andlisis, y por sistematizar la cuestién a los efectos del consumo de tabaco en el ambito
laboral??, procede destacar cédmo, en la actual regulacién vigente, no existe una prohibicién general
de fumar en los centros de trabajo. Sin embargo, es menester poner de manifiesto que, de un lado
atendiendo a circunstancias puramente labotglss veda la posibilidad de fumar en aquellos empla-
zamientos donde, debido a una combinacién entre los factores nocivos del tabaco y de la propia acti-
vidad industrial, exista un mayor riesgo para la salud de los trabajadores [art. 7.1 a) RD 192/1988],
asi como en los lugares donde presten servicios mujeres embarazadas [art. 7.1 b) RD 192/1988].

25 En tanto derechos de los cuales el trabajador disfruta en cuanto ciudadano, y de los cuales no puede ser despojado a pa
tir de la celebracién de un contrato de trabajo, en la célebre construccidoded®e LoPEz M.C.: Los derechos labo-
rales en la Constitucion espafipldadrid (CEC), 1991, pags. 31-33.

26 D) CosTanzo, L.: «I prodotti da fumo: responsabilita e regolamentaziofessegna di Diritto Civilnim. 2, 2004, pag. 494.

27 siguiendo el planteamiento fijado pore®aAviILEs, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre
la politica antitabaco en Espafi&t,, T. |, 2004, pag. 1.246.

28 pyes resulta cientificamente demostrable que determinadas condiciones laborales agravan los riesgos derivados del con
sumo de tabaco,dN EvBen, F.E. y ZEmAN, G.: «Riesgos para la salud derivados del consumo voluntario e involunta-
rio de tabaco», cit., pag. 23.
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De otro, mdltiples previsiones particulares prohiben o limitan el consumo de tabaco en deter-
minados lugares (art. 7.2 RD 192/1988)si bien se permite la habilitacion de zonas diferenciadas
para fumadores (art. 8 RD 192/1988). Semejantes prohibiciones permiten concluir cémo, habida
cuenta de que en tales espacios seran prestados de modo y manera natural servicios laborales, que
restringido tanto el consumo de los trabajadores a tales centros adscritos, como el de las demas pe
sonas que en ellos se encuentren por cualesquiera motivos, pudiendo ser requerida la colaboracio
de los comités de seguridad e higiene en el trabajo y de los comités de empresa en la ejecucion \
vigilancia de estas normas (art. 7.3 RD 192/1888), teniendo en cuenta que quien incumpla dichas
prohibiciones podra ser sancionado por infraccion grave [art. 11.3 d) RD 192/1988] con una multa
de entre 500.001 y 2.500.000 de las antiguas pesetas; de 3.005,07 a€.t15132.5 RD 192/1988).

Por otro lado, las diferentes leyes promulgadas por las Comunidades Auténomas dentro de
sus respectivas competencias para la prevencién y erradicacion de las drogodependencias no ha
dudado a la hora de considerar entre ellas al té¥aestableciendo, en consecuencia, nuevas res-
tricciones a su publicidad, venta y consumo. Su analisis permite extraer dos conclusiones a modo de
resumen de una legislacion que, por su amplitud, resulta imposible de detallar pormenorizadamen-
te: de un lado, que, con caracter general, no se establece una prohibicién general de fumar en lo:
lugares de trabajo, aunque en ocasiones se establecen limitaciones particulares que reproducen le

29 No se permite fumar en: a) Centros de atencién social destinados a menores de dieciséis afios; b) Centros, servicios ¢
establecimientos sanitarios; c) Centros docentes; d) Zonas de las oficinas de las Administraciones Publicas destinadas ¢
la atencién del publico; e) Locales donde se elaboren, transformen, preparen o vendan alimentos, excepto los destinados
principalmente al consumo de los mismos, manteniéndose la prohibicién de fumar a los manipuladores de alimentos; f)
Salas de uso publico general, lectura y exposicion; g) Locales comerciales cerrados con frecuente congregacion de per-
sonas; h) Salas de teatro, cinematégrafos y otros espectaculos publicos y deportivos en locales cerrados; i) Ascensore:
y elevadores; j) Aeronaves en vuelo comercial cuyo origen y destino esté en territorio espafiol (art. 7.2 RD 192/1988).
Ademas, tampoco esta permitido fumar en los vehiculos o medios de transporte colectivo, urbano e interurbano, en los
que se admitan viajeros sin ocupar asiento; en aquellos medios donde Unicamente se admitan viajeros ocupando asien
to se reservara para los fumadores una zona agrupada de menos del 50 por 100 de los asientos, situada en la parte pc
terior (art. 6.1. RD 192/1988). De igual modo, no se permitira fumar en los transportes ferroviarios y maritimos, excep-
to en cubierta al aire libre. No obstante, podran reservarse vagones o camarotes completos o departamentos para fumadore
incluyendo cabinas de literas y camas utilizadas por mas de una persona, siempre en cuantia igual o inferior al 36 por
100 del total de plazas (art. 6.4 RD 192/1988).

30 Articulo 4 de la Ley 5/2002, de 27 de junio, de la Comunidad de Madrid, sobre drogodependencias y otros trastornos
adictivos; articulo 3.1 de la Ley 4/1997, de 9 de julio, de la Junta de Andalucia, sobre prevencion y asistencia en mate-
ria de drogas; articulo 2.1 de la Ley 3/2001, de 4 de abril, de la Diputacion General de Aragén, sobre prevencion, asis-
tencia y reinsercién social en materia de drogodependencias; articulo 2.1 de la Ley 9/1998, de la Presidencia del Gobierno
de Canarias, de 22 de julio, sobre prevencion, asistencia e insercion social en materia de drogodependencias; articulo 2.:
de la Ley 5/1997, de 6 de octubre, de la Presidencia de la Diputacién Regional de Cantabria, sobre prevencion, asisten-
cia e incorporacion social en materia de drogodependencias; articulo 2 de la Ley 3/1994, de 29 de marzo, de la Junta de
Castilla y Ledn, sobre toxicomanias y prevencion, asistencia e integracion social de los drogodependientes; articulo 2
del Decreto Legislativo 1/2003, de 1 de abril, de la Presidencia de la Generalidad Valenciana, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley sobre drogodependencias; articulo 4.1 d) el 141099, de 29 de marzo, de la Presidencia
de la Junta de Extremadura, sobre prevencion, asistencia y reinsercion de las drogodependencias; articulo 2 de la Ley 2/199¢
de 8 de mayo, de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre drogas; articulo 2 de la Ley 5/2001, de 17 de octubre, de It
Presidencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja, sobre drogodependencia; articulo 2 de la Ley 6/1997, de 22 de octu-
bre, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, sobre prevencion, asistencia e integracion social
de los drogodepencias, y articulo 2 de la Ley 18/1998, de 25 de junio, de la Presidencia del Gobierno Vasco, sobre preven-
cién, asistencia e insercién en materia de drogodependencias.
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dos contenidas en el Real Decreto 192/1988 y ya anali¥¥adasno excepcion a tal pauta, tan sélo

la Ley Foral de Navarra contempla una previsién general de conformidad con la cual queda prohi-
bido fumar en «los espacios laborales», si bien permite la habilitacién de habitaculos separados expre-
samente habilitados para funsar

De otro, y de manera andloga a cuanto sucedia en el Real Decreto 192/1988, las distintas leyes
autonomicas establecen un buen ndmero de prohibiciones especificas de fumar en determinados lugz
res, los cuales, al constituir de modo y manera normal centros de trabajo (piénsese, por ejemplo, y es
una prevision frecuente, en las dependencias de la propia Administracién Autonémica), extienden sus
efectos sobre los trabajadores por cuenta ajena que en tales lugares prestertervicios

31 Asi, por ejemplo, reiteran la prohibicién de consumir tabaco en «lugares de trabajo donde haya un riesgo para la salud
del trabajador por razén de combinarse la nocividad del tabaco con el perjuicio ocasionado por un contaminante indus-
trial», el articulo 33.1 m) de la Ley 5/2002, de 27 de junio, de la Comunidad de Madrid, sobre drogodependencias y otros
trastornos adictivos o, en parecidos términos, el articulo 14.1 m) de la Ley 3/2001, de 4 de abril, de la Diputacién Gene-
ral de Aragon, sobre prevencion, asistencia y reinsercion social en materia de drogodependencias; articulo 22.4 m) de la
Ley 9/1998, de la Presidencia del Gobierno de Canarias, de 22 de julio, sobre prevencién, asistencia e insercion social
en materia de drogodependencias; articulo 9.5.A d) de la Ley 15/2002, de 11 de julio, de la Presidencia de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha; articulo 13.1 b) de la Ley 1/1999, de 29 de marzo, de la Presidencia de la Junta de
Extremadura, sobre prevencion, asistencia y reinsercion de las drogodependencias; articulo 21.1 k) de la Ley 6/2003, de
14 de febrero, de la Presidencia del Gobierno Foral de Navarra, sobre la prevencion del consumo de tabaco, de protec-
cion del aire respirable y de la promocion de la salud en relacién al tabaco; articulo 40.3 a) de la Ley 5/2001, de 17 de
octubre, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja, sobre drogodependencia; articulo 18.1 1) de la Ley
6/1997, de 22 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad Autébnoma de la Regién de Murcia, sobre prevencion, asis-
tencia e integracion social de los drogodependientes, y articulo 23.3 a) de la Ley 18/1998, de 25 de junio, de la Presi-
dencia del Gobierno Vasco, sobre prevencion, asistencia e insercion en materia de drogodependencias.

De igual modo, reiteran la prohibiciéon de consumir tabaco en «cualquier area laboral donde trabajen mujeres embara-
zadas», el articulo 14.1 k) de la Ley 3/2001, de 4 de abril, de la Diputacion General de Aragon, sobre prevencion, asis-
tencia y reinsercion social en materia de drogodependencias, o articulo 22.4 n) de la Ley 9/1998, de la Presidencia del
Gobierno de Canarias, de 22 de julio, sobre prevencion, asistencia e insercion social en materia de drogodependencias;
articulo 9.5.A e) de la Ley 15/2002, de 11 de julio, de la Presidencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha; articulo 21.1 i) del Decreto Legislativo 1/2003, de 1 de abril, de la Presidencia de la Generalidad Valenciana, por el
gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre drogodependencias; articulo 13.1 a) de la Ley 1/1999, de 29 de marzo,
de la Presidencia de la Junta de Extremadura, sobre prevencion, asistencia y reinsercion de las drogodependencias; articL
lo 21.1 j) de la Ley 6/2003, de 14 de febrero, de la Presidencia del Gobierno Foral de Navarra, sobre la prevencion del
consumo de tabaco, de proteccion del aire respirable y de la promocién de la salud en relacién al tabaco; articulo 40.3 b) de
la Ley 5/2001, de 17 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja, sobre drogodependencia; articu-
lo 18.1 m) de la Ley 6/1997, de 22 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad Autbnoma de la Regién de Murcia, sobre
prevencion, asistencia e integracion social de los drogodependientes, y articulo 23.3 b) de la Ley 18/1998, de 25 de junio,
de la Presidencia del Gobierno Vasco, sobre prevencion, asistencia e insercion en materia de drogodependencias.

32 Articulo 21.2 I) de la Ley 6/2003, de 14 de febrero, de la Presidencia del Gobierno Foral de Navarra, sobre la preven-

cién del consumo de tabaco, de proteccion del aire respirable y de la promocion de la salud en relacion al tabaco.

Vid., articulo 33 de la Ley 5/2002, de 27 de junio, de la Comunidad de Madrid, sobre drogodependencias y otros tras-

tornos adictivos; articulo 26.2 de la Ley 4/1997, de 9 de julio, de la Junta de Andalucia, sobre prevencién y asistencia en

materia de drogas; articulo 14 de la Ley 3/2001, de 4 de abril, de la Diputacion General de Aragon, sobre prevencion,
asistencia y reinsercion social en materia de drogodependencias; articulo 22 de la Ley 9/1998, de la Presidencia del

Gobierno de Canarias, de 22 de julio, sobre prevencién, asistencia e insercion social en materia de drogodependencias;

articulo 26 de la Ley 5/1997, de 6 de octubre, de la Presidencia de la Diputacion Regional de Cantabria, sobre preven-

cion, asistencia e incorporacion social en materia de drogodependencias; articulo 9.5 de la Ley 15/2002, de 11 de julio,
de la Presidencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha; articulo 26 de la Ley 3/1994, de 29 de marzo, de
la Junta de Castilla y Leén, sobre toxicomanias y prevencion, asistencia e integracion social de los drogodependientes;
articulo 27 de la Ley 20/1985, de 25 de julio, de la Generalidad de Catalufia, de prevencién y asistencia en materia de

33
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Ademas, la normativa sobre salud y seguridad trae aparejadas otras multiples limitaciones al
consumo de tabaco en los centros productivos, tanto por la obligacién general del empresario de
garantizar la salud de los trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo (art. 14 LPRL]
como por determinadas previsiones especificas que restringen su consumo para actividades o luga
res laborales concretos, tal y coinfya sera analizado al detalle.

Una regulacién como la brevemente descrita deja la cuestion relativa al consumo de tabaco
en el ambito de los lugares de trabajo sumida en un alto grado de indeterminacién. Por tal motivo,
los actores de las relaciones laborales han desarrollado, hasta ahora, una actividad autocompositiv
nada desdefable y que afecta a un buen nimero de aspectos concernientes al desarrollo de la rel
cion contractual, los cuales procede pasar a analizar.

2. Soluciones proporcionadas hasta ahora al problema del tabaco en el ambito de las relacio-
nes laborales.

Dada la escasa normativa social especifica que a dia de hoy existe respecto a esta materia, |
regulaciéon ha quedado en manos de trabajadores y empresarios, sobre todo a través del instrumer
to autocompositivo por antonomasia, el convenio colectivo. No obstante, y como ha sido mencio-
nado, también se prevé la colaboracion de los comités de seguridad e higiene en el trabajo y los comi
tés de empresa en la ejecucion y en la vigilancia de la normativa sobre tabaco (art. 7.3 RD 192/1988,
de 4 de marzo), aun cuando su parquedad es evidente al no mencionar competencias especificas.

En la préactica, y a la hora de afrontar la politica antitabaco, «las empresas la encaran con gran-
des cautelas y procuran ajustarse Unicamente a las prohibiciones legales existentes, sin ir mas all.
en la adopcién de medidas complementad§so obstante, procede examinar los parcos ejemplos
existentes.

2.1. Soluciones autocompositivas: las previsiones en convenio colectivo.

La regulacion convencional en la materia resulta escasa y desarticulada, pues son pocas las
ocasiones en las cuales los agentes sociales descienden a establecer un sistema acabado sobre el ¢

sustancias que puedan provocar dependencia; articulo 21 del Decreto Legislativo 1/2003, de 1 de abril, de la Presidencia de
la Generalidad Valenciana, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre drogodependencias; articulo 13 de la
Ley 1/1999, de 29 de marzo, de la Presidencia de la Junta de Extremadura, sobre prevencion, asistencia y reinsercion de la
drogodependencias; articulo 21 de la Ley 6/2003, de 14 de febrero, de la Presidencia del Gobierno Foral de Navarra, sobre
la prevencién del consumo de tabaco, de proteccion del aire respirable y de la promocién de la salud en relacién al tabaco;
articulo 40.3 a) de la Ley 5/2001, de 17 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja, sobre drogo-
dependencia; articulo 18 de la Ley 6/1997, de 22 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de la Regién de
Murcia, sobre prevencion, asistencia e integracion social de los drogodependientes, y articulo 23 de la Ley 18/1998, de 25 de
junio, de la Presidencia del Gobierno Vasco, sobre prevencion, asistencia e insercién en materia de drogodependencias.
34 OsepaAvILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,

péag. 1.250.
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sumo del tabaco en el lugar de trat¥ajda previsibn mas habitual consiste en calificarlo como una
falta laboral, o bien adoptar previsiones especificas en materia de seguridad y salud en el trabajo,
conforme aparecera expuesto en el apartado correspondiente.

2.1.1. Régimen disciplinario.

Ciertos convenios tipifican como falta fumar en el lugar de trabajo, y cuantos lo hacen afec-
tan, en su mayoria, a aquellas actividades que presentan riesgo alto de incendio (minas, refinerias...)
uniendo la medida disciplinaria a la prevencién, en tanto pueden derivarse riesgos para la salud e
integridad fisica de la plantilR&. La calificacion de la falta y su descripcion varian de unos secto-
res a otros, asi, puede definirse como leve, grave o muy grave:

a) Falta leve.

Determinadas empresas consideran como falta leve: bien «fumar fuera de los espacios habi-
litados al efectos?, «salvo cuando se fume junto a personas especialmente sensibles que sera con-
siderada falta gravess; o bien, especificando la falta al contrario, «fumar en lugares y horas prohi-
bidos por la empresa o prescritos por la legislacion espedj@n cuando el trabajador cometiera
el hecho «una sola ve#% También algun pacto colectivo sanciona el consumo de tabaco en cual-
quier lugar durante la prestacion del servigigjuiza con el fin de impedir la pérdida de tiempo pro-
ductivo. En algunos sectores paradigmaticos tipifican esta actividad como medida de proteccion de
la salud: «comer, fumar, junto a los alimentos o en presencia de los clf@mtggara evitar incen-
dios, «fumar en el interior de la cabina del camion y en las areas de carga y descarga mientras se esi
en operacionesss.

35 Larazén de esta situacion quizas obedezca a la verdadera encrucijada en que se encuentran los sindicatos, preocupado
por una parte, por defender los puestos de trabajo existentes en la industria tabaquera —tal ocurriria con la empresa espa
fiola Altadis— y, por otra, por luchar contra el consumo de tabaco en las unidades productivas contribuyendo a la estra-
tegia de garantizar un ambiente laboral cGmodo y exento de humos y agentes cancerigenos. Sobre esta disyuntiva, inte-
resante el trabajo devlLor, P.: The smoke ring: tobacco, money and multinational pgliticsva York (New American
Library), 1985, pags. 89y ss.

36 CasTROARGUELLES M.2A.: El régimen disciplinario en la empresa. Infracciones y sanciones labdPalesplona (Aran-
zadi), 1993, pag. 145.

37 Articulo 31 VI CC Estructura, Grupo de Estudios Econémicos, S.A.; articulo 41 VI CC Antena 3 TV.

38 Articulo 125.9 Il CC Fundacién Diagrama Intervencién Psicosocial.

39 Articulo 39 CC TCI Cortes XXI, S.A.U.; Anexo V CC Bridgestone Hispania, S.A. (Fabricas); Anexo B Xl CC Brid-
gestone Hispania, S.A. (delegaciones comerciales); articulo 17 XX CC Agfa Gevaert, S.A.U.; articulo 44 CC Hero Espa-
fia, S.A.

40 Articulo 62 CC Multiprensa y Mas, S.L.

41 Articulo 55 Il CC de Residencias Privadas de Personas Mayores y del Servicio de Ayuda a Domicilio.

42 Articulo 29.11 CC Sistema a domicilio, SD 2000, S.L.

43 Articulo 27.8 CC Fernando Buil, S.A.
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b) Falta grave.

De nuevo, calificar la actividad de fumar como constitutiva de falta grave exige previa prohi-
bicién establecida al efecté. De este modo, consumir tabaco sera considerado sancionable unas
veces por realizarlo delante del publpy en otras por consumirlo en cualquier lugar del recinto
empresariats, aun cuando algunos convenios imponen que esta prohibicién conste de forma ter-
minante y clard’, «por medio de carteles o cualquier otro sistema convenintasluso algunos
van mas alla y sancionan en funcién del nimero de veces que el operario transgreda la norma: «fumai
mas de dos veces en seis meses, en los locales no habilitados al efecto de la #mpresa»

También vinculan la gravedad de la falta con el peligro o el perjuicio que conlleve este acto
en la actividad empresarial en cuestion: «fumar el personal o encender cerillas, mecheros o cualquiel
otro aparato analogo dentro de la zona definida reglamentariamente como peligrosa o servir pro-
ductos a quien esté ejecutando cualquiera de estos attodien para el efectivo cumplimiento
de la prestacion de servicios contratada, tal sucede con los futbolistas profesionales, cuyo reglamentc
de régimen disciplinario considera falta grave «el consumo habitual de tabaco y de bebidas alcoho-
licas en grado tal que pueda perjudicar la salud del depoFfistecon ello, indirectamente, su ren-
dimiento deportivo.

c) Falta muy grave.

Fumar en el lugar de trabajo esta considerado como falta muy grave en aquellas actividades
en las cuales exista alta probabilidad de incendio, como una medida mas para prevenir los riesgos
laborales; asi, los convenios sancionan «fumar en lugares de facil inc@nddaentro de las zonas
peligrosas de las instalaciones o introducir en ellas cerillas, mecheros o cualquier otra materia sus-
ceptible de provocar fuego o inflamacion de gas&sxen los lugares en que esté prohibido por

44 Articulo 3.21 CC de Pastas, Papel y Cartdn; articulo 67 CC Mutua de Previsién Social del Personal de Renault Espafia;
articulo 80 CC Maquinas Automaticas de Restauracion, S.L.; articulo 49 Il CC Decathlon Espafia, S.L.; articulo 55.9
CC Fabricacion de conservas vegetales; articulo 80 CC para las Industrias de Turrones y Mazapanes.

45 Articulo 42 CC Noroto, S.A.; articulo 37 CC Txingudi Automocién S.L.

46 Articulo 53 CC Técnicas de descontaminacion, S.A.; articulo 31.2 Gaia Gestién deportiva, S.L.

47 Tascon Lopez R.: «Régimen disciplinario y potestad premial», en AA.V.\AR{BEIRO GONZALEZ, G. y FERNANDEZ
DowmiNGUEZ, J.J., Dirs.)Los convenios colectivos extraestatutarios: contenido y régimen jurfdamirid (MTAS), 2004,
pag. 1.432.

48 Articulo 55.9 CC Conservas vegetales.

49 Articulo 62 CC Multiprensa y Més, S.L.

50 Articulo 30 CC Estaciones de Servicio.

Sl Articulo 5.6 Anexo V CC Actividad de fltbol profesional. El articulo 5.6 Anexo IV CC Balonmano profesional parece
considerar también el consumo de tabaco como falta grave: «<no mantener, por causas injustificadas, la condicion fisica
adecuada durante el transcurso de la temporada deportiva, incluidos el consumo habitual de bebidas alcohdlicas y otras
sustancias en grado tal que pueda perjudicar la salud».

52 Articulo 67 CC Mutua de Prevision Social del Personal de Renault Espafia; articulo 80 CC Maquinas Automaticas de
Restauracion, S.L.

53 Articulo 57 CC CLH-Aviacién, S.A.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 273 -17 -

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



| IMPLICACIONES ]URiDICAS DEL CONSUMO DE TABACO... | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

razones de seguridad e higierréfesta prohibicion deberd figurar muy claramente en los lugares

de peligro por medio de carteles, banderas o cualquier otro sistema convpiehtmar o llevar

cerillas, encendedores o cualquier otro utensilio, artefacto o producto inflamable dentro del recinto
industrial, en contra de la normativa de seguridad y salud dada al efecto, salvo en aquellas depen-
dencias en que, por la total ausencia de peligro, se autorice por la direccion mediante las oportunas
sefales»5; «fumar o encender fuego en cualquier zona no autorizada oficialrhéatena empre-

sa de refineria; en fin, algln pacto sanciona fumar dentro de la mina o introducir en ella cerillas,
mecheros y otros utensilios propios para producir fé&go

De forma mas puntual, otros convenios también califican como muy grave «fumar durante el
desemperio del trabajo, especialmente en los casos en que se desarrolle la labor de caras8l publico»
en relaciéon con el nimero de infracciones: «fumar, més de dos veces en tres meses, en los locales n
habilitados al efecto de la empre&&En cualquier caso, es facil observar cémo la prohibiciéon de con-
sumir tabaco no es total, antes al contrario, queda reducida a determinadas zonas o bien existen espi
cios disefiados para fumar en la empresa; no estando penado el consumo de tabaco en tales recintos.

En fin, ademas de las especificas infracciones, también fumar estaria incluido como acto puni-
ble en aquellos acuerdos que califiquen como falta leve, grave o muy grave «la toxicomania si reper-
cute negativamente en el trabafd»habida cuenta de que la adiccion al tabaco constituye un sefie-
ro ejemplo de drogodependencia, y como tal es considerada por las diferentes Leyes Autondmicas
encargadas de su regulacion.

54 Articulo 57 CC Gallina Blanca.

55 Articulo 49 CC Mataderos de aves y conejos.

56 Articulo X CC Petroquimica Espafiola, S.A.

57 Articulo 80 VI CC Repsol Petréleo, S.A.

58 Articulo 39 ¢)10 CC Minas de antracita; articulo 45.3.11l CC Fundacién Santa Barbara.

59 Articulo 66.11 IV CC Supermercados Sabeco, S.A., y Sabeco Euskadi, S.L.

60 Articulo 62 CC Multiprensa y Mas, S.L.

61 por todos, basten los siguientes ejemplos: articulo 66 CC de Industrias carnicas; articulo 55 Ill CC de la empresa Volks-
wagen Finance; articulo 18 XXV CC de la empresa Fiat Auto Espafia, S.A.; articulo 70 CC Agencia EFE; articulo 67 CC
de las empresas de mediacion en seguros privados; articulo 33 VI CC de la empresa ECA, Entidad Colaboradora de la
Administracién, S.A.U.; articulo 102 CC para las Industrias del Curtido, Correas y Cueros Industriales y Curticién de Pie-
les para Peleteria; articulo 9 | CC de la empresa Air Europa Lineas Aéreas, S.A.U. y los Tripulantes de Cabina de Pasaje-
ros; articulo 60 CC para las Entidades de Seguros, Reaseguros y Mutuas de Accidentes de Trabajo; articulo 55 CC Kae-
fer Aislamientos, S.A.; Anexo |l articulo 2 CC estatal de Pastas, Papel y Cartén; articulo 26.3 c) CC Clinica San Francisco;
articulo 39 f) CC Durruti Alonso; articulo 42.8 CC Aulesa; articulo 36.13 CC Sector comercio de la madera y del mueble;
articulo 39.13 CC Sector comercio del metal; articulo 24.13 CC Sector comercio de la piel; articulo 25.13 CC Sector
comercio textil; articulo 23.13 CC Legumbres Luengo; articulo 28.13 CC Sector del comercio de alimentacion; articu-
lo 36 d) CC Mancomunidad de municipios de la comarca de Ponferrada; articulo 45 e) CC Dornier; articulo 32 €) CC
Eulsa; articulo 50.1 ¢) CC Digitex Informatica; articulo 30.c) 6 CC Sector industrias de tintorerias y limpieza de ropa,
lavanderias y planchado de ropa; articulo 26.3.f) CC Industria y comercio de la vid; articulo 46.f) CC Sector siderome-
tallrgico; articulo 27.3 f) CC Empresas distribuidoras de GLP; articulo 57.7 CC Sector industria de la madera «Segun-
da Transformacién»; articulo 57.7 CC Sector industria de la madera «Primera transformacion»; articulo 31.17 CC Soge-
sur; articulo 54 c) 15 CC Consejo comarcal del Bierzo; articulo 42.8 CC Comidas rapidas de Leén; Anexo VIII-IV CC
Sector edificaciones y obras publicas; articulo 23 c) 7) CC Eslauto; articulo 45.3 h) CC Fundacién Santa Barbara; articu-
lo 20 CC Montehano; articulo 24.2.3.6 CC Schindlder Alava; articulo 48.7 CC Empresas de Mensajeria; articulo 10.2.4
CC Artes Gréficas, Manipulados de Papel y Cartén, Editoriales e Industrias Auxiliares; articulo 39.6 CC Fertiberia.
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Una vez calificada la conducta como falta leve, grave o muy grave, «corresponde al empre-
sario la facultad de imponer la sancién que estime apropiada, dentro del margen que establezca l:
norma reguladora del régimen de faltas y sancioffetas sanciones a imponer a los trabajadores
fumadores oscilaran, dependiendo de su calificacién, desde una mera amonestacion verbal o escri
ta 0 suspensién de empleo y sueldo por uno o dos dias para las leves hasta suspensiones prolong
das, sin olvidar la pena maxima del despido disciplinario para las muy graves.

2.1.2. Otras previsiones convencionales.

Desde luego, la calificacion como conducta sancionable no constituye la Unica prevision con-
vencional respecto a la adiccién al tabaco (amén de las clausulas en materia de prevencién de ries
gos examinadas con posterioridad), antes al contrario —y de forma anecdética— algunos convenios
han optado por la solucién opuesta.

Asi, cierto pacto colectivo especificamente niega la consideracién como faltas sancionables
de las conductas que supongan expresion de la esfera privada del trabajador (como, por ejemplo
fumar), siempre que no resulten contrarias a normas generales dictadas por la empresa o las autor
dades en el ejercicio de sus respectivas competéicias

Como segundo supuesto particular, y aparentemente justificado debido a la actividad del
empleador, cabe destacar aquel acuerdo que prevé la entrega al personal de la compafiia en actiy
de cantidades de tabaco en atencion a la actividad desarrollada en la &mpakskusula podria
plantear problemas en cuanto el empresario esta proporcionando a sus trabajadores una sustanc
nociva para la salud de los mismos, pues de por si semejante medida resulta inconveniente para |
gestion empresarial; pero, ademas, plantearia los siguientes problemas: de un lado, si considerad
tal suministro como salario en especie —en cuanto no supondria un beneficio y no cabria ser enten
dido como remuneracién para los no fumadores—; por otro, calificado como extrasalarial, tal y como
hace el pacto, devendria ilegal a la entrada en vigor de la futura Ley sobre el Tabaco, habida cuentz
de que en sus articulos 3.5 y 9 prohibe, respectivamente, «la entrega o distribuciéon de muestras d
cualquier producto de tabaco, sean o no gratuitas, y la venta de productos de tabaco con descuentc
y «la distribucién, gratuita o promocional de productos, bienes o servicios o cualquier otra actua-
cién, cuyo objetivo o efecto directo o indirecto, principal o secundario, sea la promocion de un pro-
ducto del tabaco».

62 STSJ de Catalufia de 1 de octubre 2004 (AS 3447).

63 Articulo 48 CC Transportes interurbanos de viajeros en autobuses de la provincia de Sevilla.

64 «a) Mensualmente optaré entre tres cartones de tabaco negro (Ducados o Ducados Lights blando) y tres cartones de rubi
(Fortuna blando, Fortuna Lights duro o Nobel); b) Ademas de la racién mensual, en junio y diciembre, meses en que se
perciben asignaciones de caracter extraordinario, recibiran otros tres cartones de tabaco rubio o negro, segun la opciér
elegida; c) También en el mes de diciembre, y en el correspondiente al periodo de vacaciones, recibira un cartén de taba-
co rubio de las labores de la compafiia 0 una caja de Farias Superiores (50 unidades), a eleccién del trabajador», articu
lo 36 CC Altadis S.A.
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2.2. Ordenes e instrucciones empresariales.

En aquellas empresas que carecieran de prevision convencional respecto a la posibilidad de
fumar en el lugar de trabajo, las 6rdenes e instrucciones empresariales constituiran el referente a
observar en orden a la legalidad o ilegalidad del consumo del tabaco, y hasta la entrada en vigor del
PLT, perviviendo esta posibilidad donde la norma otorgue libertad al empleador.

Asi, el articulo 20 del Estatuto de los Trabajadores (ET) establece como el trabajador viene
obligado a realizar la prestacion de servicios pactada bajo la direccion del empresario, debiendo la
colaboracion y diligencia que marquen las disposiciones legales, convenios colectivos y las érdenes
e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades de direccion.

Utilizando este poder de direccion, definido como «conjunto de prerrogativas concedidas a
un sujeto sobre otro en virtud de las cuales aquél puede constituir, modificar o extinguir una deter-
minada posicion juridica de un trabajador, que queda sujeto a estas operaciones sin posibilidad de
oponerse abiertamente a su ejercicio y contando, todo lo mas, con la posibilidad de invocar un con-
trol indirecto, defendiendo su propia posicion mediante la pretensién de que la parte revestida de
poder lo ejerza rectamentéb y de conformidad con la disposicién adicional 2.2 del Real Decreto
192/1988, la cual dispone cémo «el titular de un centro o local, cualquiera que sea su destino, que
esté abierto al publico, podra establecer prohibiciones para fumar en el mismo, previa sefalizacién
adecuada para conocimiento de los usuarios», el empresario podra impedir fumar a sus trabajado-
res.

En aquellos centros de trabajo no abiertos al publico, la duda estriba entre la libertad de fumar
de los trabajadores o bien la aplicacién analégica de la disposicién anterior. Ante tal disyuntiva, la
solucion méas adecuada parece estar en que el empresario «podré prohibir el tabaco en lugares n
abiertos al publico cuando persiga con ello un objetivo sanitario, lo negocie en convenio colectivo,
o0 resulte conveniente para la actividad realizada o como medida de segifrifadzonsecuencia,
el empleador siempre encontraria amparo para establecer dicho veto, de forma escrita o bien oral-
menteb?, en tanto el ordenamiento espafiol considera al tabaco sustancia nociva para la salud, pars
el trabajador y para sus comparfieros no fumadores. Por supuesto, siempre cabria imaginar caso
extremos donde la prohibicién pareciera carente de sentido, por ejemplo, impuesta a un solo traba-
jador que preste servicios en una nave indusfialo obstante, incluso en el supuesto menciona-
do, el tabaco seguiria perjudicando a ese empleado durante su prestacién de servicios, y su empre
sario podria legitimamente vetar su consumo.

65 FErRNANDEZ LOPEZ M.2 F.: El poder disciplinario en la empreddadrid (Civitas), 1991, pags. 39 y ss.; un estudio ya
clasico, MonTOYA MELGAR, A.: El poder de direccion del empresaridadrid (Estudios Politicos), 1965.

66 OjepaAvILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
pag. 244.

67 STSJ de Castilla y Leén/Valladolid de 10 de junio de 2002 (JUR 201733).

68 OjepaAviLES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
pag. 244.
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Asimismo, en caso de que el empresario decidiera ejercer dicha facultad dentro del estableci-
miento, los Tribunales han considerado que, a falta de pronunciamiento expreso al respecto, los tra-
bajadores podran salir fuera de las instalaciones para consumir tabaco, esto es, que la orden de n
fumar dentro del centro no significa prohibicion absoluta de fumar durante la jornada y el emplea-
do que realice dicha actividad no incumple orden empresarial digsi@mpre y cuando no per-
judique su rendimiento y utilice los tiempos de descanso establecidos.

Respecto a la posible objecion frente a tales 6rdenes vinculada a los derechos a la intimidad
y dignidad de los empleados, los pronunciamientos judiciales han estimado que un veto «en el ambi-
to de la empresa de comportamientos o de habitos aceptados socialmente no tiene irremediablement
gue ocasionar una violacién de los derechos fundamentales del trabajador ni una injerencia en st
intimidad pues, ciertamente, el correcto ejercicio de determinadas profesiones exige prescindir de
lo que en otros entornos distintos al trabajo puede ser acepladasalud de los trabajadores legi-
tima una orden empresarial de tal tenor sin que ésta suponga intromision ilegitima en el derecho a
la intimidad y propia imagen de los empleados afectédbabida cuenta de que responde a la pro-
teccion de la vida y salud del conjunto de la empresa y de sus clientes.

En caso de incumplimiento de esta orden, el empresario podra despedir al trabajador acu-
diendo para ello al articulo 54.2 b) del ET para sancionar la desobediencia grave y culpable a su
orden legal y no contraria a la dignidad o derechos fundamentales del trafajeando su con-
ducta sea injustificad®y demuestre contumacia y reiteracién

Sin embargo, las implicaciones laborales de una orden empresarial que prohiba fumar o bien
una conducta tolerante con el humo no acaban aqui, pues resulta menester abordar las posibles col
secuencias que acarrean una opcion u otra para las relaciones laborales dentro de la empresa. Por
lado, en un ambiente que permita fumar un aspecto del problema que no puede ser pasado por alt
son las consecuencias que acarrea para un trabajador no fumador un entorno laboral de fumadore:
la actividad de éstos le perjudicara y su protesta frente al empresario podria suponerle un enfrenta-
miento con sus propios comparieros (pudiendo constituir el germen del tanrtevhling?’s) o una
sancion por parte del propio emplea@oiEn caso de solicitar traslado a otro puesto o una prohibi-
cion general de fumar en ese lugar, tal pretensién podra encontrar oportuno apoyo y cauce propicio

69 STSJ del Pais Vasco de 11 de abril de 2003 (AS 2135).

70 STSJ de la Comunidad Valenciana de 23 de septiembre de 1999 (AS 362/2000).

71 LopEzBALAGUER, M.: «Consumo de bebidas alcohdlicas en el lugar de tralfdjomam. 19, 2000, pag. 1.806.

72 SSTS de 4 de febrero de 1988 (RJ 572) y 9 de octubre de 1989 (RJ 7133).

73 PaLOMEQUE LoPEZ M.C.: «La indisciplina o desobediencia en el trabajo», en AA B&tudios sobre el despido disci-
plinario, Madrid (Acarl), 1989, pag. 506.

74 SSTS de 5 de noviembre de 1986 (RJ 6276) y 12 de diciembre de 1990 (RJ 9776).

75 Al respecto, un interesante estudio @RAVIFORCOS B.; FERNANDEZ FERNANDEZ, R. y TASCONLOPEZ R.: La respues-
ta juridico-laboral frente al acoso moral en el trabajdurcia (Laborum), 2004.

76 Asi, en la STSJ de Aragén de 23 de octubre de 2004 (AS 1608), el trabajador despedido considera cémo su despido fue un:
represalia debida a sus quejas contra el humo que sufria en su puesto de trabajo, solicitando que se declare la palidad de su d
pido; otro supuesto de trabajadora acosada por este motivo aparece en la STSJ de Madrid de 29 de octubre de 2004 (AS 130C
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si asi es considerado también por los encargados de la seguridad y salud en el centro de trabajo o pc
la propia Inspeccion, siguiendo los postulados sobre prevencion de riesgos lahiveaterliza-
dos con minuciosidad.

Desde otra 6ptica diferente, cabe analizar la posibilidad por parte del trabajador fumador de
extinguir su contrato laboral a través de la via del articulo 50 del ET alegando un incumplimiento empre-
sarial grave consistente en prohibir fumar en el centro de trabajo de forma caprichosa; ante tal solici-
tud, los Tribunales han acudido a la motivacién ultima de la decisién prohibitiva, entendiendo que si
ésta «fue general y si se hizo en evitacion de incendios» no ha lugar a la extincién indémierada
mas, el veto, como ha sido analizado, encuentra oportuno apoyo en la defensa de la salud de los tra
bajadores a su cargo y, por tal motivo, no habria lugar a esta via exgistveu contrarioun emplea-
do que vea perjudicadas sus condiciones laborales en materia de prevencién de riesgos al no acatar
empresario la obligacion de impedir fumar, tendra el camino abierto para extinguir su contrato a tra-
vés de esta via, tal y como aparece explicitado en el apartado oportuno.

2.3. Despidos y sanciones al margen de las previsiones derivadas de las nhormas paccionadas
o de las 6rdenes empresariales.

Dejando a un lado los supuestos apuntados (a saber, que el convenio especificamente esta
blezca una prohibicién de fumar junto con la sancién correspondiente por incurrir en esta conducta,
la cual puede oscilar desde un simple apercibimiento hasta el despido disciplinario, pasando por la
suspension de empleo y sueldo; y aquellos casos en los cuales el trabajador desobedezca una orde
empresarial al respecto) existe un gran vacio en la generalidad de las empresas.

Como hipotesis general, ante esta poco justificada ausencia cabria acudir a la sancion maxima
para castigar el consumo de tabaco amparandose en el incumplimiento de una orden empresarial (n
fumar), como ha sido expuestapra, 0 a la mas especifica contemplada en el articulo 54.2 f) del ET,
en este Ultimo caso, incluso careciendo de prohibicidn previa. Esta causa sanciona defectos de con
ducta que conculcan los minimos deberes de convivencia y comportamiento en la empresa, los cua-
les conllevan la no realizacién de actuaciones molestas e inadecuadas en el &mbito laboral. Tales
hechos comportan en el fondo una transgresion de la buena fe exigible al erffabeacs dismi-
nucion del rendimient®, motivo por el cual el despido disciplinario fundado en el consumo de taba-
co podria estar también amparado en cualquiera de las anteriores causas.

El precepto mencionado exige la concurrencia de una toxicomania junto con dos circunstan-
cias: habitualidad y repercusién negativa en el trabajo. Respecto a la primera, no presenta probleme

77 STSJ del Pais Vasco de 24 de septiembre de 2002 (JUR 104687/2003).

78 OrTiz LALLANA, M.2 C.: «Causa, forma y efectos del despido disciplinaR&RT, nim. 100, 2000, pag. 1.139 pi4
TOYA MELGAR, A., et alii: Comentarios al Estatuto de los Trabajadoieamplona (Aranzadi), 1997, pag. 274.

79 GARCIA-PERROTEESCARTIN, |. y SASTREIBARRECHE R.: «Despido disciplinario», en AA.VV. (MEREOPEREZ, J.L., Dir.):
Comentario al Estatuto de los Trabajadgrésanada (Comares), 1998, pag. 662oEko RODENAS, M.2 J.: Sida y toxi-
comanias. Un andlisis juridico-laboral y de Seguridad Sodadrid (Ibidem), 1995, pag. 216.
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alguno incluir el tabaco como una de las sustancias adictivas y, por ende, capaz de causar tal pato
logia8 (mas aun, los Tribunales no se detienen en la «determinacién o examen del tipo de droga a
la que el trabajador es adict®). En cuanto hace a la repercusion perjudicial, resulta menester que
se incumpla el deber laboral de trabajar con diligeffcieonvirtiéndose esta influencia negativa
sobre su prestacion de servicios en el elemento fundamental a tener en cuenta para determinar ¢
existe 0 no causa justa de despitlo

Esta dltima nota ha de ser entendida en sentido amplio, comprendiendo no sélo las funciones
stricto sensu, sino cualquier cuestién que afecte a las mismas («puede producirse, bien porque st
realice menos trabajo del encomendado, o se lleve a cabo una ejecucion defédtunshyen-
do los dafios a la salud y seguridad del trabajador y de sus comggafieros

No parece dificil probar unas consecuencias perjudiciales del tabaco para la salud de los emplea-
dos, en tanto los productos quimicos del ambiente laboral pueden alcanzar mayor toxicidad por el
humo de aquél, causando efectos comparables a los resultantes de la exposicion a agentes toxicos
producir un efecto bioldgico adictivo, contribuyendo asimismo a la produccidn de accidentes labo-
rales8s; también respecto a los no fumadores sometidos a la exposicién, quienes podran sufrir bajas
causadas por el tabagb En todo caso, y pese a la facilidad en la acreditacién de la repercusion
negativa, ésta debe ser constafdain que sea posible presumir su existencia siempre que el tra-
bajador sea fumador.

Desde luego, la repercusién negativa en la relacion laboral que el tabaco provoque habra de sel
analizada acudiendo al concreto puesto de trabajo desempefiado y a la actividad de la empresa, en tan
consumir tabaco cuando desempefie funciones de empleado de gasolinera o en una refineria no mer
cera idéntica sancion que fumar en un despacho individual sin contacto con clientes. La rigidez en el
examen de la causa de despido 0 sancion sera distinta en uno u otro caso, como ha precisado el Tribi
nal Constitucional, habida cuenta de que «el conocimiento y adecuada acreditacion de la categoria pro
fesional y del trabajo que aquél desempefiaba tienen trascendencia para enjuiciar si el despido merec

80 Con tal opinién, @carT BEA, N.: El despido por embriaguez y toxicomaria, pag. 35. El tabaco esta incluido como
«droga» en el Plan Nacional sobre drogas y considerado como tal en la gran mayoria de leyes autonémicas que lo regu-
lan, como ha quedado patente.

81 STSJ de Cantabria de 7 de diciembre de 1999 (AS 4450).

82 GILy GIL. J.L.; GMEZ ABELLEIRA, F.J. y MATORRAS Diaz-CANEJA, A.: «Despido disciplinario», en AA.VV. EMPERE
NAVARRO, A.V., Dir. y MARTIN JMENEZ, R., Coord.): El despido: aspectos sustantivos y proce&zilrg Menor (Thomp-
son-Aranzadi), 2004, pag. 216.

83 RopRIiGUEZ RaMos, M.2 J.: «La embriaguez habitual o toxicomania», en AA.VEREELI HERNANDEZ, J., Coord.)El
despido. Analisis y aplicacion practickladrid (Tecnos), 2004, pag. 143.

84 OrTiz LALLANA, M.2 C.: «Causa, forma y efectos del despido disciplinario», cit., pag. 1.140.

85 RopRIGUEZ RaMos, M.2 J.: «La embriaguez habitual o toxicomania», cit., pag. 143. En los Tribunales, aun cuando no
venga referida al tabaco sino al alcohol, STSJ de Madrid de 22 de enero de 1998 (AS 252).

86 Asociacion EspafioLa CoNTRA EL CANCER: Ventajas de trabajar sin tabaghladrid (AECC), 1994, pags. 7 y ss.

87 NavarrO Mova, A.M.2: «Tabaquismo en el medio labord#edicina de empresatm. 4, Vol. XXIX, 1995, pags. 59 y
ss. y GscarT BEA, N.: El despido por embriaguez y toxicomaria, pag. 35.

88 VaLDEOLIVAS GARCIA, Y.: «Embriaguez habitual y toxicomania», en AA.MEstudios sobre el despido disciplinario,
cit., pags. 624y 625.
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la calificacion de procedente o improcedente cuando el empresario imputa los incumplimientos con-
tractuales de... embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en eP¥rabajo»

Sin embargo, esta causa de extincién unilateral plantea problemas singulares en cuanto a la
culpabilidad exigible en todo despido disciplinario, habida cuenta de que los empleados que sufran
adiccion al tabaco no deberian ser sancionados en virtud de una patologia que padecen; en todo cas
la repercusion negativa que el tabaco presente para la relacién laboral podria ser reconducida a otr¢
apartado del articulo 54 del BY cual es la transgresion de la buena fe contrééto@l deber de dili-
gencia®2, como «una infraccion de deberes conexos con el de disciplina en el trabajo, al conculcar los
minimos deberes de convivencia y comportamiento decoroso dentro de la empresa que obligan a los
trabajadores a la no realizacion de conductas molestas o inadecuadas en el ambitéslaboral»

Por tales razones, y en esos casos en los cuales el trabajador se encuentra en tratamiento méc
co de deshabituacion del tabaco, el despido basado en su enfermedad no deberia ser declarado pr:
cedente, salvo de poder alegar la concurrencia de otras circunstancias para fundamentar la extincion
antes bien, y conforme se analizara con mayor profundidad posteriormente, deberia solicitar una sus-
pension del contrato en virtud de una incapacidad temporal mientras dure el tratamiento y no sufrir
un despido disciplinari®*. Tal medida, por supuesto, siempre habra de contar con la anuencia del
afectado, pudiendo reclamarse|etge ferendauna moratoria semejante a la establecida para la falta
de adaptacion a cambios técnicos en caso de despido objetivo [art. 52 b) ET].

Los Tribunales, por el contrario, se muestran menos sensibles y parecen dejar de lado las cau-
sas Ultimas de la toxicomania, alegando que «si repercute negativamente en el trabajo, generandt
con ello una situacién que no tiene por qué soportar el empresario ni el resto de compafieros», el tra-
bajador podra ser despedido disciplinariaménte

Por otro lado, no va a ser impuesta sancién alguna a aquel consumo que no afecte a la rela-
cion laboral, cuestién esta que «supone una mayor proteccion a la intimidad de los trabajadores, al
quedar extramuros del poder disciplinario del empresario la conducta del empleado que, aun habi-
tual o asidua, no afecta a su actividad profesiotfabampoco podra controlartapriori 97 en las

89 STCo 216/1989, de 21 de diciembre. En la doctrina, por toduRidUEz Ramos, M.2 J.: «La embriaguez habitual o
toxicomania», cit., pag. 140.

90 GiLy GiL, J.L.; G®MEz ABELLEIRA, F.J. y MiTORRAS Diaz-CaNEJA, A.: «Despido disciplinario», cit., pag. 220.

91 SSTSJ de Murcia de 9 de abril de 2001 (JUR 171968) o Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 4 de octubre de 2001 (AS
4644). Contra, WLDEOLIVAS GARCIA, Y.: «Embriaguez habitual y toxicomania», cit., pag. 616.

92 STSJ de Madrid de 11 de julio de 2001 (AS 3862py0RoLIVAS GARCIA, Y.: «Embriaguez habitual y toxicomania»,
cit., pag. 626.

93 STSJ de Andalucia/Malaga de 9 de junio de 2000 (AS 3501). En la dockimapMvas GaRcia, Y.: «kEmbriaguez
habitual y toxicomania», cit., pag. 615 gNERO RODENAS, M.2 J.: Sida y toxicomanias. Un andlisis juridico-laboral y
de Seguridad Sociatit., pag. 215.

94 RopRIGUEZ RaMOs, M.2 J.: «La embriaguez habitual o toxicomania», cit., p4gs. 138 y 148; con idéntica opamién, M
TOYA MELGAR, A, et alii: Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, pag. 274.

95 STSJ de la Comunidad Valenciana de 17 de noviembre de 1999 (AS 7486).

96 STSJ de Andalucia/Malaga de 9 de junio de 2000 (AS 3501).

97 vaLpEOLIVAS GARCIA, Y.: «Embriaguez habitual y toxicomanfax, cit., pag. 623.
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fases previas de acceso a la empresa, pues la conducta extralaboral del operario no puede ser obj
to de sancion alguna por el empresario, cuyo poder de direccion se limita al lugar y horario de tra-
bajo dentro del marco del contr&fo

3. La solucion prevista en la inminente Ley Reguladora del Tabaco.

Una vez ha sido descrito a grandes rasgos cual es el régimen juridico hasta el momento vigen-
te respecto del consumo de tabaco en Espafia, y realizadas las oportunas referencias a cémo se
resuelto la cuestion en el especifico dmbito de las relaciones laborales, no cabe dejar de advertii
cémo en el horizonte se presentan a corto plazo cambios significativos, habida cuenta de que el
Gobierno ha elaborado y las Cortes Generales han tenido a bien aprobar un PLT para la proteccior
de la salud de la poblacion, cuya entrada en vigor esta prevista para el 1 de enerdde 2006

Semejante actividad legislativa no puede, ni mucho menos, ser considerada como un acto ais-
lado y fruto de la mera iniciativa del actual ejecutivo espafiol; antes al contrario, procede entroncar-
la dentro de una politica normativa mas amplia, de marcado cariz antitabaco, desarrollada tanto a
nivel internacional, como en el ambito particular de muchos de los Estados occidentales, bajo la pre-
misa demostrada de conformidad con la cual las restricciones (de todo tipo) sobre este producto traer
aparejadas, a medio y largo plazo, una reduccién en su consumo y, en consecuencia, una disminu
cion de sus efectos perjudicialég

En el plano internacional resulta menester destacar las actuaciones contempladas en la Estra
tegia Europea para el control del tabaquismo de 2002, elaborado para la Regién Europea de la Orga
nizacion Mundial de la Salud (OMS), asi como, sobre todo, el Convenio Marco de la propia OMS
para el Control del Tabaco, hecho en Ginebra el 21 de mayo déo2@G8cientemente aprobado
por la Decisién 2004/513/CE, de 2 de junio, del Consejo de la Unién Euf8pgaatificado por
Espafia, obtenida la previa autorizacion de las Cortes Generales exigida por el articulo 94 de la CE,
mediante Instrumento de 30 de diciembre de 20904

98 RobpriGUEZRAMOS, M.2 J.: «La embriaguez habitual o toxicomania», cit., pag. 145. No obstante, en algunas actividades tal
regla no es de aplicacion; asi, el articulo 17.2 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio, dispone cémo «en ningln caso
podran imponerse sanciones por actuaciones o conductas extradeportivas, salvo que repercutan grave y negativamente €
el rendimiento profesional del deportista 0 menoscaben de forma notoria la imagen del club o entidad deportiva».

99 salvo las normas de su Capitulo Il (precisamente relativas a las limitaciones de su consumo), que entraran en vigor el
mismo dia de publicacion en el BOE (disp. final 3.2 PLT).

100 sarrer, H. y QHaLouPKA, F.: «The effect of tobacco advertising bans on tobacco consumptinmmal of Health Eco-
nomics, nim. 19, 2000, pag. 1.134.

101 Germen de la regulacién ahora impulsada por el Gobierno espafiol, en tanto su articulo 8.2 exige que «cada Parte adop-
taray aplicard, en areas de la jurisdiccion nacional existente y conforme determine la legislacién nacional, medidas legis-
lativas, ejecutivas, administrativas y/u otras medidas eficaces de proteccion contra la exposicion al humo de tabaco en
lugares de trabajo interiores, medios de transporte publico, lugares publicos cerrados y, segun proceda, otros lugares
publicos, y promovera activamente la adopcién y aplicacion de esas medidas en otros niveles jurisdiccionales».

102 pOL de 15 de junio de 2004, nim. 213.

103 BOE de 10 de febrero de 2005.
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En el plano particular de determinados Estados, de todos son conocidos —por la enorme reper-
cusion que tuvieron en los medios de comunicacion— las restrictivas regulaciones que han sido y
estan siendo elaboradas en distintos lugares como Holanda, Italia, Noruega o, muy especialmente
Irlanda, donde ha quedado prohibido fumar en todos los lugares publicos, incluidos los centros de
trabajo, asi como, en ejemplo harto significativo, sus célebres tabernas; en Estados Unidos las res:
tricciones han llegado a alcanzar a algunos espacios abiertos, y asi en la ciudad de Nueva York est:
prohibido fumar en los parques publicos y en California en sus famosas playas; en fin, Alemania,
Suecia, Escocia y Dinamarca, por poner sélo algunos ejemplos mas, ya han anunciado restricciones
de corte similar a las anteriores y a la contenida en el mentad@PLT

En semejante contexto, la legislacion espafiola ha venido a recoger algunos de los postulados
elaborados a nivel internacional (no sélo el mentado Convenio Marco de la OMS, sino también la
Directiva 2003/33/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miem-
bros en materia de publicidad y de patrocinio de los productos del tabaco), asi como para contribuir
al mejor desarrollo del ya mencionado articulo 43 de la CE y tratar de alcanzar un méas completo
cumplimiento de las obligaciones preventivas que para los poderes publicos derivan de la Ley Gene-
ral de Sanidad, como queda claro a la vista del titulo del PLT, referido a «la proteccion de la salud
de la poblacion».

La futura Ley tiene como objetivo confesado el de aportar una regulacion integral y sistema-
tica que dé respuesta a toda la problematica derivada del tabaco, abarcando las distintas fases de ¢
elaboracién, comercio y, en dltimo término, el propio consumo, dedicando especial atencion a algu-
nos lugares entre los cuales destacan —y ésta es una de las razones que justifica la actualidad y pe
tinencia del presente trabajo—, los centros de trabajo (Exposicién de Motivos PLT).

El cuerpo de su texto se articula en torno a cuatro capitulos, a saber: disposiciones generales;
limitaciones a la venta, suministro y consumo de los productos del tabaco; regulacién de la publici-
dad, promocién y patrocinio de los mismos; y régimen de infracciones y sanciones.

Son de destacar, de un lado, las severas restricciones a la venta y suministro de tabaco, en tant
s6lo podran realizarse a personas mayores de 18 afios y dentro de la Red de Expendedurias de Tab
co y Timbre o en aquellos otros establecimientos que cuenten con las autorizaciones administrati-
vas oportunas, limitando cualquier entrega gratuita o de muestra de los productos que contengan
—aun cuando sea de modo parcial- tabaco (art. 3 PLT); de otro, las no menos estrictas limitaciones
a su publicidad y promocién, en tanto en cuanto quedara prohibida cualquier actuacion promocio-
nal de un producto de tabaco (sea mediante la entrega de bienes o productos de propaganda, se
mediante los medios de comunicacion, incluidos los de la sociedad de la informacién) con contadi-
simas excepciones (Capitulo 11l PLT).

104 sasco, A.J.; MELIHAN-CHEININ, P. y DHARCOURT, D.: «Legislacién sobre el consumo de tabaco en el ambito laboral y
en los espacios publicos de la Union EuropBawjsta Espafiola de Salud Pabliedm. 1, Vol. 77, 2003, pags. 37y ss.
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En cuanto a las limitaciones sobre consumo, el nuevo texto legal establece la prohibicién de
fumar en un amplio elenco de lugares, partiendo de una dicotomia a partir de la cual existiran espa-
cios donde la prohibicién sera total y absoluta y otros en los cuales, no obstante la interdiccion de
fumar con caracter general, va a resultar posible la habilitacién de zonas donde esté permitido, siem-
pre y cuando se cumplan determinados requisitos (arts. 7 y 8BLT)

Entre los primeros —esto es, aquellos donde la prohibicion de fumar es total—, se recogen, entre
un elenco amplisim®%y por cuanto a los efectos del presente estudio hace, los «centros de traba-
jo, publicos y privados, en espacios cerrados» [art. 7 a) PLT], asi como «los transportes colectivos
de empresa» [art. 7 m) PLT].

De semejante regulacion se desprende, primero, que en los centros de trabajo en espacios abie
tos estara permitido fumar (a salvo, de modo y manera similar a cuanto ocurre en la situacién actual,
orden empresarial justificada o prevision expresa del convenio colectivo en contrario); y, segundo,
gue la prohibicion es tajante y sumamente restrictiva, habida cuenta de que impide la habilitacion
de lugares especificos (las conocidas cemoking roomjspara fumar, lo cual, dicho sea de paso,
ha contado con el mas firme recelo tanto de las organizaciones sindicales como de las patronales res
pecto al caracter inoportuno de la norma.

Entre los segundos —esto es, lugares donde se prohibe fumar pero se permite la habilitacion
de zonas para realizar tal actividad—, la norma recoge los centros de atencién social; los estableci-
mientos de hosteleria y restauracion cerrados que sirvan alimentos o bebidas siempre y cuando ten
gan una superficie Gtil igual o superior a cien metros cuadrados, de los que hasta un 30 por 100
podran ser destinados para personas fumadoras, debiendo indicarlo de forma visible en la entrad:
del establecimiento (si su extension es menor de cien metros cuadrados, sera el propio estableci
miento quien pueda decidir si se permite o no fumar —disp. adic. 2.2 PLT—, debiendo informar en la
entrada del establecimiento, en un lugar visible y mediante un cartel no inferior a DIN-A3 —Anexo
4 PLT-); las salas de fiesta o de uso publico en general en las que no se permita la entrada a menc

105 semejante estructura en la articulacion de las prohibiciones ya es posible encontrarla en algunas normas autonémicas; as
el articulo 9.5 de la Ley 15/2002, de 11 de julio, de la Presidencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

106 | 3 lista del articulo 7 es amplisima e incluye, ademas de los centros de trabajo en espacios cerrados (parrafo a), los cen
tros o establecimientos sanitarios (parrafo b), los centros docentes con independencia de la edad del alumnado y el tipo
de ensefianza (parrafo c), las instalaciones deportivas cubiertas (parrafo d), zonas de las Administraciones Publicas y
entidades privadas destinadas a la atencion directa al publico (parrafo e), centros de atencién social o de ocio o esparci-
miento en los que se permita el acceso a menores (parrafo f), centros culturales tales como bibliotecas, museos y simi-
lares (parrafo g), salas de fiesta 0 uso publico en general donde se permita la entrada a menores (parrafo h), areas dond
se elaboren, transformen, preparen o vendan alimentos (parrafo i), ascensores, elevadores y similares (parrafo j), cabi-
nas telefénicas, recintos de cajeros automaticos y otros espacios de uso publico de reducido tamafio que no ocupen un:
extension superior a cinco metros cuadrados (parrafo k), vehiculos o medios de transporte colectivo, urbano o interur-
bano, incluyendo taxis, funiculares y teleféricos, vehiculos de transporte de empresa y todos los utilizados por personas
enfermas o menores (parrafo I), estaciones de autobuses, excepto espacios al aire libre (parrafo m), todos los espacio:
del transporte suburbano, tales como vagones, andenes, pasillos, escaleras o estaciones (parrafo n), transportes ferrovie
rios o maritimos, incluidas las estaciones, excepto las cubiertas y demés dependencias al aire libre (parrafo o), aerona-
ves con origen y destino en territorio nacional y en todos los vuelos de compafiias aéreas espafiolas (parrafo p), en cual
quier otro lugar en el que por disposicion de la presente Ley o de otra norma esté prohibido fumar (parrafo q).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 273 -27 -

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



| IMPLICACIONES ]URiDICAS DEL CONSUMO DE TABACO... | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

res de dieciocho afios; las salas de teatro, cine y otros espectaculos publicos (si bien el lugar par:
fumadores deberd estar ubicado fuera de las salas de representacion o proyeccion); y los aeropuel
tos (art. 8 PLT).

La letra de la Ley obvia que tales espacios van a constituir, ademas, centros de trabajo, con lo
cual la prohibicion total establecida con caracter general para éstos parece que —de conformidad cor
aquel principio general de interpretacion del Derecho en virtud del deal $pecialigorevalece
sobre lalex generalis— no va a resultar operativa, siendo posible en tales lugares (por mucho que
sean también centros de trabajo), habilitar las pertinentes zonas donde se permita fumar.

En cualquier caso, dichas &reas que en tales lugares puedan quedar habilitadas para fumar han ¢
reunir una serie de estrictos requisitos (que, en caso de no poder cumplirse, hacen que la prohibicion si
extienda a todo el espacio, art. 8.2 PLT), a saber: 1) estar debidamente sefializadas con carteles visible
y de tamafio no inferior a DIN-A3, conforme a lo previsto en el Anexo 3 dePPI2) estar separadas
fisicamente del resto de dependencias del lugar y no constituir zonas de paso obligado de la poblaciér
no fumadora; 3) disponer de sistemas de ventilacion independiente y otros sistemas que permitan la eli-
minacion de humos; y 4) no superar el 10 por 100 de la superficie total del centro o establecimiento.

En los centros o dependencias en los que existe prohibicion legal de fumar deberan colocar-
se en su entrada y en un lugar claramente visible, carteles anunciando la prohibicién del consumo
de tabaco, y los espacios en los que, en su caso, se encuentran las zonas habilitadas para fumar (dis
adic. 3.2 PLT).

Este estricto régimen de prohibiciones encuentra un correlato légico en un severo elenco de
infracciones y sanciones previsto en el Capitulo IV, y Gltimo, de la norma naciente, el cual resulta com-
patible con cualquier otra clase de «responsabilidades civiles, penales o de otro tipo [¢acaso recargo
en las prestaciones de Seguridad Sociaftéoulo 123 de la Ley General de la Seguridd social (LGSS)?]
gue puedan concurrir» (arts. 1inffine), pudiendo ademas decretarse, en los términos previstos por
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC), las medidas de caracter provisional necesarias para asegurar la eficacia de la reso
lucién que definitivamente pudiera dictarse y evitar el mantenimiento de los efectos de la infraccion:
en particular, la suspension temporal de la actividad del prestador de servicios; el precinto, depdsito o
incautacion de registros, soportes o archivos informaticos, asi como aparatos y equipos de todo tipo; y
la advertencia al publico de la existencia de posibles conductas infractoras (art. 11.2 PLT).

Dentro de la amplisima panoplia de infracciones y a los efectos del presente discurso, es con-
siderado como infraccion leve (castigada con multa de hagtai3@ conducta se realiza de forma
aislada y hasta 6@ en los demas casos, art. 13.1 PLT), fumar dentro de alguno de los lugares donde
exista prohibicion o fuera de las zonas habilitadas para ello; no informar en la entrada de la prohi-

107 «Las zonas habilitadas para fumar estaran sefializadas con carteles situados en lugares visibles de un tamafio no inferio
a DIN-A3, con el siguiente texto "Zona habilitada para fumar". Este texto figurara, al menos, en castellano, e ird rodea-
do por un borde negro», pudiendo las Comunidades Auténomas incluir la informacién adicional que consideren oportu-
na (Anexo 3 PLT).
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bicién o no de fumar, asi como de la existencia de zonas habilitadas o no cumplir el resto de obli-
gaciones formales a que se refieren los anexos de la Ley; y no sefializar debidamente las zonas hab
litadas para fumar o no reunir éstas los requisitos exigidos en el Anexo 3 de la norma (art. 12.2 PLT).

Por su parte, son infracciones graves (castigadas con multas de erirbaa 10.00€&,
art. 13 PLT), permitir fumar dentro de los lugares donde exista prohibiciéon de fumar o fuera de las
zonas habilitadas para ello; y habilitar zonas para fumar en establecimientos y lugares donde no est¢
permitida su habilitacion (art. 12.3 PLT).

Las infracciones (y las correlativas sanciones impuestas por faltas) muy graves (no se aprecia
ninguna que tenga una especifica relevancia en el ambito laboral) prescribiran a los tres afios, las
graves a los dos afios y las leves a los seis meses desde su comision (art. 11.3 PLT) y su cuantia ¢
graduara atendiendo al riesgo generado para la salud, la repercusién social de la conducta, el bene
ficio que haya reportado al infractor y la previa comisién de una 0 mas infracciones [la comisién de
dos infracciones de una misma gravedad eleva su grado, art. 13.2) PLT].

Si un mismo hecho u omision fuera constitutivo de dos 0 mas infracciones, tipificadas en ésta
u otras leyes (piénsese en como algunas de estas conductas pueden encajar en alguno de los tip
previstos en el TRLISOS), se tomara en consideracion unicamente —el pnimoeigiis in idem
mandat%8- aquélla que comporte la mayor sancién (art. 13.4 PLT) y, de igual modo, la posible san-
cion penal de un hecho excluye la exaccién de la responsabilidad administrativa, debiendo el 6rga-
no administrativo que considere una conducta constitutiva de delito o falta dar traslado al Ministe-
rio Fiscal, absteniéndose de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no
se haya pronunciado (art. 13.5 PLT).

Las competencias para la inspeccion y sancion de todo el amplio elenco de conductas previs-
to por la ley como infraccién habran de recaer sobre los érganos competentes de las Comunidade:
Autdénomas, salvo aquellas que caigan dentro del &mbito de actuacion del Comisionado del Merca-
do de Tabaco, o cuando se cometan a través de Radio o Televisién con una difusion superior a le
Comunidad Auténoma (en cuyo caso sera competente el Ministerio de Industria) o, en fin, cuando
las conductas se realicen a través de los servicios de la sociedad de la informacién, en cuyo cast
seran sancionadas por sus autoridadkbBoc(art. 15 PLT). Semejante prevision olvida por com-
pleto cualquier tipo de facultad de la Inspeccion de Trabajo y de la Seguridad Social (llamada a velar
de manera natural por la adecuacién del cumplimiento de la normativa vigente en los lugares de tra-
bajo) y tampoco contempla facultad alguna de colaboracién por parte de los representantes de los
trabajadores (como hace el todavia vigente art. 7.3 RD 192/1888).

108 pyes, como bien es sabido, «el principio general del derecho conocitmms in idensupone, en una de sus mas sig-
nificativas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se apre
cie la identidad del sujeto, hecho y fundamento, sin existencia de una relacién de supremacia especial de la Administracion
(relacién de funcionario, servicio publico, concesionario, etc.) que justificara el ejercicis piehiendde los tribunales
y a su vez la potestad sancionadora de la Administracion»; entre una lista significativamente mas larga de pronunciamien-
tos, SSTCo 77/1983, de 3 de octubre; 159/1987, de 7 de septiembre, o la polémica 177/1999, de 11 de octubre.
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4. Algunas reflexiones sobre las implicaciones de la nueva regulacion para el consumo de taba-
co en los lugares de trabajo.

Pese a la franca oposicion mostrada por las organizaciones sindicales y patronales mas repre-
sentativas durante la tramitacion parlamentaria de la Ley (significativamente de acuerdo a la hora
de valorar la impertinencia de una prohibicién de fumar total y sin paliativos como la contemplada
para los centros de trabajo en lugares cerrados), a los cuales se unié el firme recelo del Consejo Eco
noémico y Sociat%, lo cierto es que la versién definitiva que vera la luz ha mantenido practicamente
en su totalidad las prohibiciones iniciales. No cabe dejar de observar como dicha restriccién ha con-
tado con el aplauso de otras instituciones significativas, como, por ejemplo, la de la Asociacion Espa-
fiola contra el Cancer.

La nueva regulacion, si bien responde a una linea de tendencia de lucha decidida contra el
consumo de tabaco, plantea (o acrecienta) una duda importante acerca de como va a recibir la socie
dad espafiola —tradicionalmente permisiva con los fumatl@easna norma tan restrictiva; en par-
ticular, y en el ambito laboral, podrian apuntarse, a titulo de mero ejemplo —al que el lector podra
sumar sus propias dudas e inquietudes—, las siguientes cuestiones problematicas:

1. Cabe plantearse, a la vista de la futura y restrictiva regulacion, si la condicién de fuma-
dor podréa ser considerada como requisito licito al cual condicionar la contrataciéon o acceso al
empleo. Como bien es sabido, tanto el articulo 14 de la CE, como el articulo 4 del ET aluden al
derecho a no ser discriminado por, entre un variado elenco de poderosas razones, ninguna class
de «condicion social»; ademas, el articulo 4.1 e) del ET reconoce el derecho del trabajador al res-
peto a su dignidad.

En tal orden de cosas la cuestion reside en determinar si la condiciéon de fumador puede actuar,
0 no, como una de esas «condiciones sociales» a partir de las cuales no puede ninguna persona suft
discriminacién alguna; tal se antoja dificil habida cuenta de que cabe apreciar la concurrencia de una
circunstancia objetiva y razonable para que el empresario pretenda descartar a aquellos candidato:
gue sean fumadores, en tanto en cuanto la inminente introduccién de una prohibicién de fumar en
los lugares de trabajo «laboraliza» esa circunstancia haciéndola que adquiera interés evidente par:
el empleador, lo cual descarta su impertinencia, y probablemente fuerce al trabajador a responder &
las posibles preguntas que sobre el particular pudieran serle formuladas en el marco de un procest
de seleccidn, al menos aquellas relativas a si le afectaria o seria capaz de estar sin fumar durante |
totalidad de la jornada laboral o tal abstinencia (sin pausas e interrupciones) podria suponerle un
estado de ansiedad en el que previsiblemente le fuera mas dificil trabajar o, incluso, si seria previsi-
ble que le pudiera llegar a causar algun tipo de trastorno en su salud que le llevara a una situacior
de incapacidad temporal.

109 CES:Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los
productos del tabagdMadrid (CES), 2005, p4gs. 1y ss.
110 |nraNTE, C. y RuBlo-CovALIDA, J.M.: «La prevalencia del consumo de tabaco en Espafia», cit., pag. 60.
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2. Otra cuestion relevante a analizar pasa por determinar si imponer la condicién de no fumar
en un contrato de trabajo pudiera resultar atentatorio contra la dignidad del trabajador o algun otro
derecho fundamental, algo que se antoja muy dudoso, «pues, en resumidas cuentas, supone una ade
tacion de la conducta del trabajador al ambiente laboral donde ingresa (y a la nueva regulacion que
va a exigir la abstinencia del trabajador en los lugares de trabajo); de hecho, numerosos convenios
establecen ya tal condicién con caracter general y ninguno ha sido impugnado por tal ¥iotivo»

Siguiendo el razonamiento, resulta necesario interrogarse acerca de si resulta posible sujetar
el contrato a condicion resolutoria en caso de que el trabajador incumpla un hipotético compromiso
«a no fumar» —durante la jornada laboral, se entiende, pues mas alla, durante su vida privada, pare
ce claramente excesivo—, adquirido al concertar el vinculo. Recuérdese como el articulo 49 del ET
prevé que el contrato de trabajo pueda extinguirse «por las causas consignadas validamente en ¢
contrato, salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del empresario»
Evidentemente, la severa restriccién que la nueva normativa impone respecto del consumo de taba
co en los lugares de trabajo fuerza a reconocer que la expectativa empresarial ordenada a que el tr:
bajador no fume en dichos espacios no sélo no es constitutiva de abuso de derecho, sino que en rei
lidad no permitir que se fume en la organizacion productiva es una obligacién que pesa sobre el
empresario si quiere evitar incurrir en responsabilidad administtétiva

Cosa distinta sera que el empleador pretendiera extender tal limitacion al &mbito extralabo-
ral, pues parece claro que ninguna clase de pacto —o de orden o instruccidon empresarial— de no fume
puede pretender proyectarse mas alla del horario y lugar de trabajo (sin perjuicio de las posibles y
deseables campafias de empresa para tratar de reducir el consumo de tabaco de sus empleados),
pena de merecer la consideracion de abusivo y, por tanto, nula, teniéndose, en consecuencia, por n
puesta y siendo sustituida por los preceptos juridicos adeceadoticulo 9 del ET.

3. De igual modo, cabe interrogarse acerca de como habré de afectar la condicion de fumador
en la distribucién de la jornada de trabajo, pues parece presumible que quien tiene adquirido el habi-
to no pueda pasar durante las ocho horas que en condiciones normales va a durar su jornada diari
sin fumar!13 y trate de obtener derecho a pausas distribuidas a lo largo de la jornada para poder
abandonar el lugar de trabajo y fumar un cigarrillo.

En este sentido, las pausas intrajornadas, que se limitan a un descanso de quince minutos cuar
do la jornada continuada exceda de seis horas (art. 34.4 del ET), se antojan claramente insuficiente:
para satisfacer las previsibles expectativas del trabajador fumador.

Sin duda, en contrato individual o convenio colectivo podran fijarse otras micro-pausas de las
gue puedan disponer los trabajadores para abandonar el centro de trabajo cerrado (donde la prohi

111 ojepaAVILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
pag. 1.247.

112 como razona con claridadiédaAviLEs, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica
antitabaco en Espafia», cit., pag. 1.246.

113 G RoaLES-NIETO, J.: «Consumo de tabaco y riesgo para la salud», cit., pag. 313.
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bicion de fumar seré absoluta, recuérdese) y poder consumir licitamente tabaco; ahora bien, para nc
causar agravios comparativos con quienes no tengan contraido tan indeseable habito, parece de rec
bo que tales lapsos temporales —que pueden llegar a representar un periodo total sighficativo

no sean considerados como de trabajo efectivo, manteniendo asi la igualdad de las jornadas entrt
fumadores y no fumadores, pero, al tiempo, flexibilizando su distribucién para tratar de conciliar
todos los intereses en presencia.

4. Por otro lado, resulta interesante preguntarse como debera el empresario hacer cumplir la
prohibicién de fumar en los centros y lugares de trabajo; téngase en cuenta que de ser contravenida
las prohibiciones establecidas por la futura Ley, la responsabilidad recae tanto sobre quien fuma (el
trabajador, en la hipétesis manejada por el presente trabajo), como sobre quien permite fumar [en
tanto en cuanto la futura Ley hace responsable «a los titulares de los establecimientos en los que s
cometa la infraccién» (art. 14 PLT), es decir, al empresario titular de la unidad productiva], lo cual
hace que el empleador tenga un evidente interés en tratar de asegurarse que, efectivamente, no va
ser consumido tabaco dentro de sus dependencias.

A estos efectos parece claro que las vias con las que va a contar residiran, obviamente, en st
poder directivo y, en su caso, disciplinario. Evidentemente, al existir una prohibicién legal (con las
consiguientes responsabilidades aparejadas a su transgresion) de fumar en los centros de trabaj
cerrados, la orden empresarial servira para reafirmar el mandato legal y, ademas, dar oportuno ropa:
je a la posibilidad de, caso de incumplimiento por el trabajador, justificar el despido disciplinario
por desobediencit®. Por el contrario, no ya sélo la ausencia de orden expresa que prohiba fumar,
sino la abierta tolerancia empresarial de la conducta (en contra de sus deberes legales) desde lueg
no merma un apice las posibles responsabilidades administrativas (del propio empresario y del tra-
bajador fumador), pero si hace que parezca dudoso que luego pueda proceder a un despido discipli
nario, por contrariar aquel principio general del derecho que prefilire contra factum proprios

En los lugares abiertos y en aquellos otros espacios donde la futura legislacion parece permi-
tir al titular del establecimiento decidir sobre la cuestion, al no existir prohibicion legal de fumar, la
posible restriccién del consumo de tabaco quedara a expensas de una eventual orden o instrucciol
empresarial limitativa de tal conducta, de manera muy similar a cuanto sucede en la situacion vigen-
te y que ya ha sido analizada paginas atras.

Es de destacar, por otro lado, como la futura Ley guarda silencio acerca de la posibilidad
del empresario de recabar la ayuda de los representantes de los trabajadores para lograr el cunr
plimiento de sus érdenes e instrucciones en esta materia. Hasta ahora, el articulo 7.3 del Real
Decreto 192/1888 ha permitido que los comités de salud y seguridad y los comités de empresa
sean requeridos (parece que por las autoridades sanitarias) para tratar de asegurar el cumplimien
to de la normativa antitabaco; sin embargo, la norma espafiola obvia completamente la interven-
cion de los representantes de los trabajadores, despreciando asi su posible cooperacion, no sol

114 RaaMAKERS, T. y VAN DEN BORNE, |.: «Relacién coste-beneficio de las politicas sobre consumo de tabaco en el lugar
de trabajo», cit., pag. 102.
115 Bepeauy, S.: «No smoking in the workplacedew Law Journalnim. 6.822, Vol. 148, 1998, pag. 10.
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con las autoridades publicas, sino también, con efactastra, con el propio empresario, para
facilitar medidas que mejoren el posible cumplimiento de una normativa tan novedosa como com-
plicada de poner en practica.

5. Particular interés presentara determinar la influencia de una restriccién tan severa al con-
sumo de tabaco sobre la continuidad de la relacion laboral. Obviamente, someter al fumador a lar-
gas sesiones de trabajo sin la posibilidad de consumir tabaco puede derivar en serias mermas de ¢
productividad, asi como situaciones de angustia y estrés, todo lo cual plantea cuales serian las actue
ciones del empresario en tales casos, principalmente si tal circunstancia permitiria llegar a justificar
un posible despido objetivo o, incluso, disciplinario, si se valora como toxicomania que afecta nega-
tivamente a la prestacion de servicigs

Asimismo, como se acaba de indicar, parece legitimo que sea posible despedir por indiscipli-
na a aquel trabajador que, contra la orden empresarial, haya incumplido la obligacién de no fumar
en los centros de trabajo ubicados en espacios cerrados —o también en los abiertos, si asi habia sic
legitimamente dispuesto por el empleador—, si bien, como siempre, sera menester valorar la grave-
dad y culpabilidad de la conducta para determinar si a la accién del trabajador corresponde la mas
grave sancion contemplada por el ordenamiento laboral (el despido) o acaso otra de menor entidac
contemplada en el convenio colectivo, debiendo considerar a tal efecto si la indisciplina tuvo reper-
cusion publica o traté de mantenerse el caracter reservado, si existid contumacia y reiteracion en la
conducta o fue un acto aislado, asi como la posible concurrencia de perjuicios para lalémpresa

6. También resulta interesante analizar, dentro de la dinamica de la prestacion laboral, cémo
va a afectar la prohibicion de fumar en los lugares de trabajo en las relaciones interpersonales habi-
das en el seno de la empresa, pues no es descartable pensar en que una regulacién tan restrictive
gue ha de aplicarse a ambitos tan amplios y heterogéneos, pueda fomentar conflictividad, no s6lo
entre el empresario y los trabajadores, sino también entre los propios compé&fierosste senti-
do, a nadie escapa que cualquier prohibicién (también la de fumar) puede ser incumplida y, en tal
caso, dicho comportamiento puede contar con una tolerancia mayor o menor por parte de los com-
paferos (o incluso del empresario). A su vez, pueden existir personas especialmente sensibles a
humo del tabaco susceptibles de sentirse especialmente agraviadas por dicha vulneracion, pero qu
teman denunciar la situacion por el riesgo de convertirse de alguna forma en «esquiroles» a 0jos de
sus comparfierds®. En Gltimo extremo, cabe considerar que fumar puede llegar a ser una forma de
acoso en el trabajo cuando «el no fumador sea objeto de una premeditada actuacion por parte de lg
superiores (bossing) o de los compafemuzbping con vistas a mortificarle... cuando el trabajador

116 por todos, @cArT Bea, N.: El despido por embriaguez y toxicomaria, pags. 104 y ss.

117 siguiendo los caracteres generales contemplados, entre muchas, en SSTS de 4 de febrero de 1998 (RJ 572) 0 12 de dicien
bre de 1990 (RJ 9776). En la doctrina cientifica, por todasMBQUE LoPEZ M.C.: «La indisciplina o desobediencia en
el trabajo», cit., pags. 506 y ss. BRGIA-PERROTEESCARTIN, |. y SASTRE IBARRECHE, R.: «Despido disciplinario», cit.,
péags. 659y ss.

118 advirtiendo de este peligro, CEBictamen sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Venta, el suministro, el con-
sumo y la publicidad de los productos del tahddadrid (CES), 2005, pags. 1y ss.

119 Bepeau, S.: «No smoking in the workplace», cit., pag. 10.
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perseguido se ha manifestado contrario a fumar. El empresario debera tomar las medidas adecuadsa
para evitar tal forma de acoso tabaquico cuando se revele como premeditado y finalista... despidiendc
0 sancionando si fuera necesario al autor o autores del cerco psicoldgico; de no hacerlo, podra sel
sancionado por la autoridad laboral, a propuesta de la Inspeccién de Trabajo, por incumplimiento de
los derechos del trabajadds.

7. En dltimo lugar, una regulacion tan restrictiva como la propuesta a nivel legal debiera con-
tar con su prolongacion en el marco de la unidad productiva, resultando de suma importancia las
posibles politicas de empresa que en materia de tabaco pudieran instrumentarse, como complemen
to y/o colaboracion necesarios respecto de aquellas que se actlen por iniciativa de los poderes publi
cos!21, Dichas experiencias hasta ahora han sido muy decepcionantes —como se ha indicado péagi-
nas atras—, pero sin duda pueden jugar un papel importante en el futuro, tanto para ajustar al seno d
la empresa las severas prohibiciones que van a implantarse, como para tratar de conciliar, en lo posi
ble, los intereses de trabajadores fumadores y no fumadores, aportando formacién e informacién a
todos sobre las limitaciones al consumo del tabaco (asi como sus consecuencias perjudiciales), y
desarrollando politicas activas que faciliten, incentiven (e, incluso, premien) que el trabajador pueda
dejar este pernicioso habito.

Particular importancia presentan, en este sentido, las posibles terapias que los trabajadores
pudieran seguir para tratar de abandonar el habito del tabaco (algo que, al margen de las implicacio-
nes de Seguridad Social que luego habran de analizarse, puede llegar a ser necesario cuando, dada
prohibicién de fumar en tiempo y lugar de trabajo, el trabajador sufra estrés o ansiedad). EI empre-
sario puede asumir, ya en acuerdo individual, ya en convenio colectivo o acuerdo de empresa, la obli-
gacion de, bien sufragar directamente la organizacion y el coste de tales medidas; bien, al menos, con
ceder al trabajador permisos para ausentarse del centro productivo y poder seguir alguna de aquella
gue las Administraciones Publicas tienen el deber de fomentar e impulsar, contando en su disefio, eje:
cucion y evaluacion con los sindicatos, organizaciones empresariales y servicios de pré&#encién
En este sentido, determinadas normas autonémicas tratan de fomentar «acuerdos entre organizacic
nes empresariales y sindicatos vayan encaminados a la reserva de puesto de trabajo de los trabajad
res y trabajadoras drogodependientes [entre los cuales cabe considerar a los fumadores] durante s

120 OjepaAvILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
pag. 1.248.

121 Asi, el &mbito laboral se muestra como especialmente propicio para desarrollar cualquier politica de prevencion, y los
poderes publicos han de quedar a ello constrefiidos, articulo 12 de la Ley 5/2001, de 17 de octubre, de la Presidencia de
la Comunidad Auténoma de La Rioja, sobre drogodependencia, o articulo 9 de la Ley 18/1998, de 25 de junio, de la Pre-
sidencia del Gobierno Vasco, sobre prevencion, asistencia e insercion en materia de drogodependencias.

122 psj, entre otras previsiones cabe destacar aquella de conformidad con la cual «la Generalitat impulsaré la realizacion de
programas de prevencion y asistencia de trabajadores con problemas de consumo de drogas, especialmente del alcohc
y del tabaco, asi como con otros tipos de trastornos adictivos. En el disefio, ejecucion y evaluacion de estos programas
deberan participar, de manera prioritaria, los sindicatos, organizaciones empresariales y servicios de prevencién, asi como
los consejos de salud laboral en las empresas e instituciones», articulo 13.2 del Decreto Legislativo 1/2003, de 1 de abril,
de la Presidencia de la Generalidad Valenciana, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre drogodepen-
dencias; en parecido sentido, articulo 16 de la Ley 5/2002, de 27 de junio, de la Comunidad de Madrid, sobre drogode-
pendencias y otros trastornos adictivos; articulo 25 de la Ley 1/1999, de 29 de marzo, de la Presidencia de la Junta de
Extremadura, sobre prevencion, asistencia y reinsercion de las drogodependencias.
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proceso de recuperacion, y al desistimiento del ejercicio de las potestades disciplinarias que recono-
ce la legislacién laboral en los casos de problemas derivados del abuso de @Pplgasuial ha
encontrado ya alguna forma de aplicacién concreta en determinados convenios cééctivos

[ll. EL TABACO COMO RIESGO EN EL LUGAR DE TRABAJO. CONSIDERACIONES
EN TORNO A LA PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

Como ha sido analizado paginas atras, el derecho a la salud constituye uno de los principios rec-
tores de la politica social y econdmica, en tanto en cuanto el articulo 43 de la CE, al proclamarlo, obliga
a los poderes publicos a organizarla y tutelarla mediante las medidas preventivas, prestaciones y servi
cios adecuados. Por otro lado, el propio legislador constituyente conmina igualmente a aquéllos a velar
por la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2 CE). Tales prerrogativas, lejos de constituir simples nor-
mas carentes de contenido concreto, deberan informar las resoluciones dictadas por los diversos érganc
judiciales en pos de su exacto reconocimiento, respeto y tutela, pues asi lo ordena el articulo 53 de la CE
A partir de lo anterior, la legislacion ordinaria ha continuado por la senda del bienestar para implementar
especificamente en el &mbito laboral y prevencionista otros preceptos igualmente genéricos, como e
articulo 4.2 d) del ET —el cual integra en el patrimonio del empleado un derecho laboral a «su integridad
fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene»— o el articulo 14 de la Ley de Prevencion de Ries
gos Laborales (LPRL) —el cual, tras reiterar idéntico derecho a una «proteccién efectiva» y el correlativo
deber del empresario, proclama una deuda abstracta con todos «los trabajadores a su servicio (y) en tod:
los aspectos relacionados con el trabajo», a cuyos efectos debera adoptar «cuantas medidas sean nece
rias para la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores» (apartado 2) y, finalmente, compe
le genéricamente a «cumplir las obligaciones establecidas en la normativa sobre prevencion de riesgo:
laborales»—.

Sobre las indeclinables premisas anteriores, uno de los riesgos existentes en el medio laboral y qut
puede comprometer la seguridad y salud de los trabajadores viene dado por el humo ambiental present
en los lugares de trabajo (principalmente cerrados o interiores), aun cuando sea una cuestion que, ca
hasta la fecha, parecia pasar practicamente desapercibida para los trabgjaglarés ain en nuestro

123 Articulo 13.3 del Decreto Legislativo 1/2003, de 1 de abril, de la Presidencia de la Generalidad Valenciana, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre drogodependencias; en igual sentido, articulo 16 de la Ley 5/2002, de 27 de
junio, de la Comunidad de Madrid, sobre drogodependencias y otros trastornos adictivos; articulo 25.7 de la Ley 1/1999,
de 29 de marzo, de la Presidencia de la Junta de Extremadura, sobre prevencién, asistencia y reinsercion de las drogode
pendencias; articulo 5 de la Ley 2/1996, de 8 de mayo, de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre drogas; articulo 1¢
de la Ley 5/2001, de 17 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad Autbnoma de La Rioja, sobre drogodependencia.

124 contemplando medidas de esa indole, el articulo 37 CC Moderropa, S.A. o articulo 28 CC Sector de residencias de per-
sonas mayores de Aragon.

125 «A algunos trabajadores nunca les preocupa el aire que respiran, y ni siquiera piensan en él. Sin embargo, a casi todos
les convendria prestarle atencién, dado que es uno de los factores mas importantes del medio ambiente de trabajo y pued
ser de muy mala calidad. Para que el aire del lugar de trabajo sea agradable, tiene que ser fresco, ni demasiado calient
ni frio, ni en exceso himedo ni seco, y ha de circular pero sin formar corriente... El aire puede también servir de vehicu-
lo para la difusién, bajo la forma de humo o vapores, de ciertas sustancias quimicas nocivas o peligrosas. Por consi-
guiente, la pureza del aire es un requisito primordial», C43:condiciones y el medio ambiente de trab&jmebra
(OIT), 1983, péag. 9.
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paisl2é En este sentido, a hadie escapa ya el caracter terriblemente dafiino para la salud del habito de fuma
pues constituye uno de los principales agentes de morbilidad y mortalidad en la poblacion adulta, no sélo
a nivel nacional sino también mundial. No en vano, sobran estudios demostrando sus perniciosas conse
cuencias sobre el sistema nervioso cektfalgénito-urinarid28o el aparato respiratorié®, cardiovascu-
lar 1300 digestiva'3, sin olvidar su eventual interaccion con farmacos o determinadas pat&idgias

Aceptado como un riesgo genérico para la salud, puede llegar a convertirse ademas en un ries-
go auténticamente laboral, pues todos los peligros resefiados, ademas de atacar principalmente a st
consumidores directos, lo hacen también a quienes prestan servicios con ellos y se ven expuesto
diariamente a sus nefastas consecuencias de forma involuntaria —los tan traidos «fumadores pasi
vos»—, sobre todo cuando el lugar de trabajo es un espacio cerrado.

La cuestion no resulta en absoluto baladi, pues también esta demostrado cientificamente el
perjuicio para la salud derivado de la inhalacién involuntaria del humo de tabaco art¥idraata

126 Estamos entre los europeos que mas padecemos el humo del tabaco por la alta prevalencia de trabajadores expuestos
humo del tabaco durante horas laborakes,A, J. de: «Prevencion del consumo de tabaco, proteccion del aire respira-
ble y promocion de la salud en relacién al tabaquismo: avanzamos hacia un nuevoAneiesdel Sistema Sanita-
rio de Navarrg nim. 1, Vol. 26, 2003, pag. 8; citandosaisbn, C., et alii «Effect of passive smoking on respiratory
symptoms, bronchial responsiveness, lung function and total serum IgE in the European Community Respiratory Health
Survey: a crosssectional study», The Lancet, nim. 358, 2001, pags. 2.103-2.109.

127 Ccago Rels, M.M.: «Tabaco: farmacocinética y sistema nervioso central», en AA.VO(BWDRAL, M., Ed.): Taba-
quismo: consecuencias para la saled., pags. 27-36.

128 causando cancer reno-uretral, de vejiga o genital, diversas afectaciones a la fertilidad y, cémo no, con altos peligros para
la gestacion, MaARRO MoLL, M.C. y BELTRAN MONTALBAN, E.: «Tabaco y sistema génito-urinario», en AA.VVIRM
JobrAL, M., Ed.):Tabaquismo: consecuencias para la salitl, pags. 89-124.

129 Capaz de producir bronquitis crénica, enfisema pulmonar, cancer oral o de laringe o de prur@aRAA, M2 T.: «Taba-
co y aparato respiratorio», en AA.VV. (@b JobrAL, M., Ed.):Tabaquismo: consecuencias para la sakitl, pags. 37-54.

130 Teniendo como principal consecuencia la arterioesclerosis, y a la postre, anginas de pecho, infartos de miocardio, car-
diopatia isquémica, muerte subita por fibrilacién ventricular, trombosisETEORRONSORG M.A.: «Tabaco y apa-
rato cardiovascular», en AA.VV. (Kb JoprAL, M., Ed.):Tabaquismo: consecuencias para la salit, pags. 55-78.

131 provocando lengua pilosa, gingivitis y periodontitis, leucopsia oral, estomatitis, cancer bucal, cancer de eséfago, dlcera
péptica, ileitis terminal, pdlipos...,dTiLLA HERRERA M.P.: «Tabaco y aparato digestivo», en AA.VVIEBIJODRAL,

M., Ed.): Tabaquismo: consecuencias para la salkitl, pags. 70-88.

132 MIr6 JopRAL, M.: «Interacciones del tabaquismo», en AA.VVIEBIJobRAL, M., Ed.): Tabaquismo: consecuencias
para la salud cit., pags. 145-168.

133 «Un 25 por 100 de las sustancias toxicas va a parar de forma directa al interior del organismo del fumador; el 75 por 100 res-
tante se queda no sélo en el ambiente sino que también pasa al organismo de las personas que estan alrededor, especialme
te cuando se fuma en locales cerradosengo CasTaRo, L.: Seguridad e Higiene laboral en la hosteleria y restauracién
Madrid (Mundi-Prensa), 1995, pag. 71. «El riesgo de padecer cancer de pulmon se estima entre un 20 y un 50 por 100 mas
elevado para quienes conviven con fumadores en relacion con quienes viven con no fumadores. Mas aun, para las persona
sometidas al humo ambiental del tabaco a lo largo de su jornada laboral, el riesgo se duplica respecto al estimado para las
personas no expuestas a tales ambientes. Por ello, basandose en los datos de numerosos estudios, la Agencia de Protecci
del Medio Ambiente ha emitido un informe en el que concluye que "el humo ambiental del tabaco debe ser considerado un
carcinégeno del grupo A", es decir, un agente sobre el que existe suficiente evidencia cientifica para establecer confiable-
mente una asociacién causal entre exposicion y aparicion del canc&eoaGs-NIETO, J.: «Consumo de tabaco y riesgo
para la salud», cit., pag. 345. En definitiva, «actualmente no cabe plantear ninguna duda razonable sobre la naturaleza perju-
dicial de fumar pasivamente o respirar el humo de tabaco ambieAtatsESAGUDO, L.: «El fumador pasivosRevista
Adicciones\ol. 16, supl. 2, 2004, pags. 85y ss. Finalmente, por no alargar en exceso las referencias, existen abundantes estu-
dios efectuados por érganos como el Instituto Nacional para la Seguridad y la Salud en el Trabajo de EEUU, el US General
Surgeon, el Consejo de Investigaciéon Nacional de los Estados Unidos, la Agencia Californiana de Proteccién Medioambiental,
el Colegio Americano de Medicina Laboral y Medioambiental o el Comité Nacional Francés, citadesesey, F.E. y
ZeemaN, G.: «Riesgos para la salud derivados del consumo voluntario e involuntario de tabaco», cit., pag. 11.
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el punto de existir estudios estimando el numero de muertes de trabajadores causadas por tal moti
vo 134 De esta manera, la inhalacion pasiva del humo de tabaco trae consigo mdltiples consecuen-
cias. Apesar de reiterar ideas ya expresadas, en la mayoria de los casos s6lo origina pequefias mole
tias —irritacién de ojos, nariz, garganta o bronquios, problemas dérmicos como erupciones y picores,
etc.—, pero muchas veces pueden traer aparejado también que el sujeto no se encuentre comodo ¢
su lugar de trabajo. Tal situacién es capaz de provocar una alteracion tanto de la salud fisica comc
mental del empleado, provocando un mayor estrés y, consecuentemente, una disminucion en el ren
dimiento laboral. Siendo ésta la regla general, sin embargo, en algunos casos la sintomatologia que
presentan los afectados puede ser mas severa y oscila desde niveles moderados —bronquitis, cat
rros...—, pasando por niveles altos —bronquitis crénica, asma, dificultades cardiovasculares—, hasts
ocasionar problemas graves en la salud —cancer o mayor propension a sufrir cardiopatias—.

Pero el tabaco no sélo presenta efectos a nivel personal, pues la falta de salud de las persona
por él afectadas provoca también consecuencias sociales —malas relaciones entre comparfieros fumi
dores y no fumadores—, laborales —incapacidades temporales—y econémicas —gastos sanitarios y fai
macéuticos cuantiosisimos para curar las enfermedades derivadas de su consumo—. En fin, tampc
co cabe olvidar que el humo del tabaco puede potenciar otros factores de riesgo laboral (por ejemplo,
la exposicién al asbesto), alterar la posibilidad de controlar su impacto (como la exposicién al cad-
mio o al benceno), o causar directamente accidentes (entre otros, iné&hdios

En fin, el aludido perjuicio tanto para el fumador activo como el pasivo aparece expresamen-
te reconocido y aceptado sin duda alguna por el Convenio Marco de la OMS para el control del Taba-
co, hecho en Ginebra el 21 de mayo de 2803

134 En Reino Unido, el humo ambiental del tabaco en el lugar de trabajo causa alrededor de 700 muertes cada afio; infor-
macion obtenida en referencia a un estudio del RmirRKp JamMrozik, del Imperial College of Londoy aparecida en
Occupational Healthnim. 6, Vol. 56, 2004, pag. 7; cifra aumentada a 1.200 por el #atijpo on Smoking and Health
en Occupational Healthnim. 5, Vol. 55, 2003, pag. 7; y entre 30.000 y 50.000 en el conjunto de la Unién Europea,
Occupational Healthnim. 10, Vol. 55, 2003, pag. 7.

135 «Causa de muchos incendios son los cigarrillos y las cerillas por lo generalizada que se encuentra la costumbre de fumar»
Pico AMADOR, J.M.: Seguridad e Higiene en el trabajpBilbao (Picd), 1990, pag. 105; en concreto, no falta quien se
arriesgue a precisar el porcentaje, indicando cémo el 8 por 100 de los incendios en los lugares de trabajo estan causado
por fumar, GLERA, A.A., et alii: La prevencion de riesgos en los lugares de trabljoacete (Bomarzo), 2004, pag. 47;
en general, sobre el asuntayidermANN, M., et alii «Andlisis de accidentes de trabajo producidos por explosiones e
incendios»Revista Prevencion, Trabajo y Saluim. 20, 2002, pags. 22-34.

136 No ofrece dudas su Exposicién de Motivos cuando afirma lo siguiéteeorociendque la ciencia ha demostrado ine-
quivocamente que el consumo de tabaco y la exposicion al humo de tabaco son causas de mortalidad, morbilidad y dis-
capacidad, y que las enfermedades relacionadas con el tabaco no aparecen inmediatamente después de que se empie
a fumar o a estar expuesto al humo de tabaco, o a consumir de cualquier otra manera productos dedebace...
ciendo tambiémjue existen claras pruebas cientificas de que la exposicion prenatal al humo de tabaco genera condicio-
nes adversas para la salud y el desarrollo del niRecordande! articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966,
en el que se declara que toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisidRecarental.
dando asimismel predmbulo de la Constitucion de la OMS, en el que se afirma que el goce del grado méaximo de salud
que se pueda lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano sin distinciéon de raza, religion, ideologic
politica o condicién econémica o social...»; idea resumida y reiterada de nuevo en su articulo 8.1: «las Partes recono-
cen que la ciencia ha demostrado de manera inequivoca que la exposicién al humo de tabaco es causa de mortalidac
morbilidad y discapacidad».
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Por todo lo anterior —aunque no exclusivamente con finalidad prevencionista laboral—, la nor-
mativa ha venido estableciendo prohibiciones de fumar al amparo del articulo 25.2 de la Ley Gene-
ral de Sanidad, el cual determina cémo «deberan establecerse, asimismo, prohibiciones y requisitos
minimos para el uso y trafico de los bienes cuando supongan un riesgo o dafio paral¥.dafud»
este sentido —y como ya quedo visto—, el articulo 1 del Real Decreto 192/1988 declara que el taba-
€O es una sustancia nociva para la salud de la persona. Mas en concreto, prohibe fumar en determi
nados espacios publicos, muchos de los cuales tienen a su vez la condicion de lugares de trabajc
Asimismo, la normativa autonémica, como también consta, viene a reiterar tales prohibiciones (des-
tacando, entre otras, los establecimientos comerciales, cualquier &rea laboral donde trabajen muje-
res embarazadas, oficinas de la Administracién Publica destinadas a la atencion directa del publico
o lugares donde exista un mayor riesgo a la salud del trabajador por combinar la nocividad del taba-
co con el perjuicio ocasionado por el contaminante industrial o riesgos afiadidos por concentracio-
nes de gases u otras circunstancias), a disefiar programas de prevencion, asistencia y/o reinserci¢
en el ambito laboral y a consagrar definitivamente el mejor derecho del no fumador, por lo que éste
debe prevalecer sobre el del adic¥®

Una interpretacion logica de tales normas lleva a considerar que no se establece una prohibi-
cion absoluta de fumar en cualquier espacio —a excepcién de los indicados anteriormente—; antes
bien, ésta vendra determinada por la existencia de conflicto en lugares y circunstancias en los cua-
les la salud de los no fumadores pueda quedar comprofétiglar tal razén, el principio no ha de
ser interpretado en su formulacién mas estricta, sino que debe realizarse el esfuerzo de intentar con
ciliar los intereses posiblemente contrapuestos entre fumadores y no fumadores. No han de olvidar-
se las consecuencias negativas que puede traer aparejada la imposibilidad de fumar durante un impot
tante numero de horas al dia para quienes tienen mayor dificultad para dejar ese habito como
consecuencia de su adiccion al tabaco, tales como ataques de ansiedad, estrés, menor rendimien
en el trabajo o, por no seguir, aumento de las bajas por enfermedad como consecuencia de depre
siones nerviosas.

Ala luz de lo sostenido (no existencia de una prohibicién absoluta de fumar en el centro de
trabajo y derecho a la salud de los trabajadores), cabe preguntarse hasta dénde ha de abarcar el det
de proteccion eficaz «para garantizar la seguridad y salud en todos los aspectos relacionados en €
trabajo» (art. 14 LPRL) y como interpretar el principio consagrado en el articulo 15.1 a) de la LPRL

137 «Si la afectacion de la salud del fumador es una razén suficiente como para justificar las acciones sociales antitabaco,
aun lo es més la afectacion del consumo de tabaco sobre personas no fumadoras que, igualmente, se ven expuestas a gr
ves riesgos para su salud como consecuencia del consumo por otros de tabaco fumBdarg<NIETO, J.: «Con-
sumo de tabaco y riesgo para la salud», cit., pag. 345.

138 También los paises europeos cuentan con legislaciones especificas sobre la materia en términos similares; al respecto
Sasco, A.J.; MELIHAN-CHEININ, P. y DHARCOURT, D.: «Legislacion sobre el consumo de tabaco en el &mbito laboral y en
los espacios publicos de la Unién Europeax, cit., pags. 37-73, quienes concluyen (pag. 71) que «el &mbito laboral es el
medio que ha experimentado una evolucién mas reciente hacia la proteccion de las personas frente al humo de tabacc
ambiental. Este avance es el mas temido por la industria del tabaco».

139 «Por si mismo el tabaco no viene prohibido, sino sélo cuando en el mapa de riesgos aparezca unido a un producto o ele-
mento utilizado en la fabricacion o en la actividad laboral que altere al alza el nivel ordinario de rie=syosyICES,

A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit., pag. 1.241.
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segun el cual en tal obligacién debe siempre regir la evitacion del riesgo. Analizando con sumo celo
los preceptos citados, al obligar «a adoptar el mayor nivel de proteccion eliminando los riesgos y
evaluando los que no se pueden evit&iypodria pensarse que «el primer deber de la empresa con-
siste en excluir los riesgos en cuanto sean excluitdgésmotivo por el cual facilmente cabria eli-

minar el riesgo que puede suponer el humo del tabaco, mediante la simple operacién de prohibir
fumar, dando asi cumplimiento a la regla de maxima segudadpesar de lo anterior, y recono-
ciendo a tal obligacion personal y de activiégk#din contenido amplio y genérico, dinamico y varia-

ble 144 ser& la evaluacion de riesgos la que determine si efectivamente el humo de tabaco liberado
en el lugar de trabajo constituye un riesgo, y para ello debera atender a la diversa normativa especi
fica en materia de prevencién que pudiera resultar aplie&bMo debe olvidarse que fumar es una
verdadera adiccion y que puede resultar dificil para el fumador no hacerlo; ademas, como «toda obli-
gacién genérica de contornos indefinidos, debe ser precisada en la medida de lo posible, en aras d
la seguridad juridica, que debe presidir su cumplimiento. [Por ello,] la obligacion de prevencién no
puede ser ilimitada y sin condicionamiento algu#»

En esa labor de determinar si el humo de tabaco es un factor de riesgo para la salud de los tra
bajadores, debera atenderse a las siguientes normas en materia preventiva que perfilan el contenid
de la obligacion de proteccion eficaz de la cual el empresario resulta deudor, aun cuando no cabe
olvidar cémo su extension no debe quedar limitada a lo contenido en la LPRLYy en su legislacion de
desarrollo como parece indicar el articulo 14.3, sino que «significa una ampliacién del deber gene-
ral de prevencién mas alla de la propia LPRL, de sus disposiciones de desarrollo o complementa-
rias, al integrar también otras normas legales, reglamentarias o convencionales que "contengan pres
cripciones relativas a la adopcion de medidas preventivas en el &mbito laboral o susceptibles de

140 | opez GanDiA, J. y BAsco LaHoz, J.F.: Curso de prevencion de riesgos laboralagencia (Tirant lo Blanch), 2003,
5.2 ed., pag. 60.

141 Cageza PEREIRG, J.: «Articulo 15. Principios de la accion preventiva», en AA.VXBEZA PEREIRG, J. y LOUSADAARO-
CHENA, J.F., Coords.)Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laboi@lesiada (Comares), 1998, pag. 68.

142 «pPor otro lado, la eficacia depende de la adopcién de medidas "que garanticen un mayor nivel de proteccién de la segu-
ridad y la salud de los trabajadores" (art. 16.2 LPRL), es decir, la proteccion se conecta en la regla de la maxima segu-
ridad, que tiene su excepcion en el riesgo tolerado: aquel nivel de riesgo que obligatoriamente debe soportar el trabaja-
dor en el ejercicio de su actividad y que, normalmente, beneficia la propia actividad empresarial por soportar menores
costes en materia preventiva. La LPRL establece el principio de la maxima seguridad en el articulo 15.4, en virtud del
cual deben adoptar, siempre que existan, las alternativas mas seguras, que pueden ser de caracter técnico o de caract
organizativo», BMPERENAVARRO, A.V., et alii: Derecho de la Seguridad y Salud en el trabdadrid (Civitas), 2001,
3.2ed., pag. 148.

143 camas Ropa, F.: Las obligaciones del empresario en la normativa de prevencion de riesgos labdealdd (La Ley),

2002, pags. 59-70;28A FrRANCO, T. y ARNAU NAVARRO, F.: Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Labprales
Valencia (Tirant lo Blanch), 1996, pag. 79; en sentido contrario, calificAndola de resuttada,&2 ORTEGA, S. y APa-

RICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Labodaldsd (Trotta), 1996, pags. 107-
108; sobre la disyuntiva y valorando las diversas consecuenciesii®z Diaz, F.J.: La obligacién empresarial de pre-
vencion de riesgos laboraledladrid (CES), 2002, pags. 115-135.

144 sjguiendo a brezGanpiA, J. y BAsco LaHoz, J.F.: Curso de prevencion de riesgos laborais pags. 58-60.

145 | a consideracion del consumo de tabaco deberia estar presente en todas las evaluaciones de riesgos y en la vigilancia d
la salud de los trabajadores, como prevé fomentar el articulo 12 de la Ley 6/2003 de la Presidencia del Gobierno Foral
de Navarra. Aun asi el PLT guarda sorprendente silencio al respecto.

146 FernANDEZ MARCOS, L.: Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y normativa complerieiaizii
(Dykinson), 2001, pag. 81.
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producirlas en dicho a&mbito" (art. 1 LPRL). El abanico normativo se amplia considerablemente al
incluir las normas juridico-técnicas que incidan en las condiciones de trabajo en materia preventiva
[art. 9.1 a) LPRL]»#47;

1. En primer lugar, el Real Decreto 486/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad y
salud en el trabajo, impone al empresario la obligacion de «adoptar las medidas necesarias para qu:
la utilizacion de los lugares de trabajo [en el amplio concepto recogido por la propia norma] no ori-
gine riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores o, si ello no fuera posible, para que tales
riesgos se reduzcan al minimo» (art. 3). Por tal motivo, parece sencillo pensar en cumplir tal previ-
sién prohibiendo fumar en el lugar de trabajo. No parece ser tal la mentalidad de la norma cuando
indica en su articulo 5 la necesidad de ajustar el orden, la limpieza y el mantenimiento de los luga-
res a lo previsto en su Anexo Il (el cual prevé, entre otras, la necesidad de «eliminar con rapidez los
desperdicios, las manchas de grasa, los residuos de sustancias peligrosas y demas productos residu
les que puedan originar accidentes o contaminar el ambiente de trabajo») y en el Real Decreto 485/1997
de 14 de abril, sobre condiciones minimas de sefializacion. Ademas, cuando el articulo 7.1 determi-
na que «la exposicion a las condiciones ambientales de los lugares de trabajo no debera suponer u
riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores» remite a la observancia de lo establecido en €
Anexo lll, el cual tampoco destierra el tabaco del medio laboral. En concreto, por cuanto respecta a
la ventilacion, el citado Anexo Ill obliga al empresario a mantener un sistema consistente en la intro-
duccion de aire fresco en un determinado espacio para controlar el calor y los contaminantes exis-
tentes en la atmdsfera del centro de trabajo, a cuyo efecto la renovacién minima del aire en los loca-
les de trabajo habra de ser de 50 metros cubicos de aire ¥#ypaw hora y trabajador si se tratara
de actividades en ambientes contaminados por humo de tabaco, con la finalidad de evitar el ambien-
te viciado y los olores desagradables. Por su parte, el Anexo V.A.3 establece ambiguamente que er
los locales de descanso y en los lugares de trabajo que no cuenten con el mismo «se adoptaran le
medidas adecuadas para la proteccion de los no fumadores contra las molestias originadas por e
humo del tabaco».

2. El articulo 7.2 del Real Decreto 485/1997, remite a la normativa especifica en lo relativo a
la exposicion a los agentes fisicos, quimicos y biolégicos del ambiente de trabajo. Por cuanto res-
pecta a los agentes quimicos, el Real Decreto 374/2001, de 6 de abril, reitera la necesidad de hace
una evaluacién para determinar los agentes quimicos existentes y los riesgos derivados de ellos, entr
los cuales cabe incluir los contenidos en el humo de tabaco por los siguientes motivos: de un lado,
la propia norma considera como tal «todo elemento o compuesto quimico, por si solo o mezclado,
tal como se presenta en estado natural o es producido, utilizado o vertido, incluido el vertido como
residuo, en una actividad laboral, se haya elaborado o0 no de modo intencional y se haya comercia-
lizado o no» (art. 2.1); de otro, esta cientificamente demostrado, y asi lo rebdge243-1989
sobre ambientes cerrados: calidad del atémo el hecho de fumar «ademés de mondxido de car-
bono, diéxido de carbono y particulas, produce 6xidos de nitrdgeno y una amplia variedad de gases

147 sempereNAvARRO, A.V.: Derecho de la Seguridad y Salud en el trabajb, pag. 150.

148 «En relacién con el suministro de aire limpio para asegurar la renovacién minima del aire de los locales de trabajo, se
entendera por aire limpio el aire exterior»; en general, sobre los requisitos de ese aire exterio6 UNStdEnica para
la evaluacion y prevencion de los riesgos relativos a la utilizacion de los lugares de trabajo
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y compuestos organicos entre los que destacan aldehidos, tales como formaldehido y acroleina, hidro
carburos aromaticos policiclicos, incluido benzoapireno (BAP), nicotina, nitrosaminas, cianuro
de hidrégeno, cetonas y nitrilos, asi como cantidades apreciables de arsénico y cadmio», los cua:
les penetran en el organismo a través de la respiracion y afectan inicialmente al aparato respira-
torio, aun cuando también pueden ser absorbidos por el cuerpo humano y acumularse en distintos
tejidos149,

Por tal motivo, surge la obligacion empresarial de reducir «las cantidades de agentes quimi-
cos peligrosos presentes en el lugar de trabajo al minimo necesario para el tipo de trabajo de que s
trate» [art. 4 e)] y, mas en concreto, garantizar su eliminacién o reduccion al minimo (art. 5.2). Segun
disponia la Directiva de la Comision 91/322/CEE, de 29 de mayo de 1991, relativa al establecimiento
de valores limites de caracter indicativo, mediante la aplicacion de la Directiva 80/1107/CEE del
Consejo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién ¢
agentes quimicos, fisicos y bioldgicos durante el trabajo, los valores limites indicativos de exposi-
cion profesional medidos o calculados en relacién con un periodo de referencia de ocho horas, erar
de 0,5 mg/rApara la nicotina y de 9.000 mgfipara el diéxido de carbono. A nivel interno, la sig-
nificadaNTP 243-1989 sobre ambientes cerrados: calidad dekaifimla como concentracién acon-
sejada para el humo de tabaco una cuantia comprendida entre 0,1 a 03 5efegéncia por enci-
ma de la cual es calificada como «sospechosa» para el fumador pasivo. Tambiérb40-2001
sobre el diéxido de carbono en la evaluacion de la calidad del aire intdei@rmina que «el dio-
xido de carbono es un asfixiante simple que actla basicamente por desplazamiento del oxigeno y
gue a elevadas concentraciones (> 30.000 ppm) puede causar dolor de cabeza, mareos, somnole
cia y problemas respiratorios, dependiendo de la concentracion y de la duracién de la exposicion. Es
un componente del aire exterior en el que se encuentra habitualmente a niveles entre 300 y 400 ppm
pudiendo alcanzar en zonas urbanas valores de hasta 550 ppm. El valor limite de exposicion profe-
sional (LEP-VLA) del INSHT para exposiciones diarias de 8 horas es de 5.000 ppm con un valor
limite para exposiciones cortas de 15 minutos de 15.000 ppm. Estos valores son dificiles de encon-
trar en ambientes interiores no industriales como son oficinas, escuelas y servicios en general. En e
practica, en estos recintos se encuentran valores de 2.000 y hasta 3.000 ppm. Si se superan esti
niveles puede deberse a una combustion incontrolada, en cuyo caso el riesgo para la salud puede r
ser debido al diéxido de carbono sino a la presencia de otros subproductos de la combustién, prin-
cipalmente el mondxido de carbono, cuyo limite de exposicion es muy inferior (25 ppm)». Final-
mente, cabria tener igualmente en cuernitmelimento sobre limites de exposicion profesional para
agentes quimicos en Espafia 208bcual alude a los valores limites ambientales para algunos de
los agentes producidos por la combustién del humo del tabaco.

Por otro lado, satisfaciendo el principio inspirador consistente en «la adopcién de medidas
higiénicas adecuadas, tanto personales como de orden y limpiezax» [art. 4 d)], la norma articula deter-
minadas obligaciones relativas a la evitacion de incendios y explosiones (art. 5.3 y 4), lo cual deter-

149 gobre el caracter nocivo de determinados agentes contenidos en el humo dNEB&IG-1993 sobre calidad del
aire: gases presentes a bajas concentraciones en ambientes ceNd#431-1996 sobre caracterizacion de la cali-
dad del aire en ambientes interioNTP 607-2003 sobre guias de calidad de aire interior: contaminantes quimicos.
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mina que «cuando se manipulen o estén presentes agentes quimicos peligrosos, la prohibicién de
comer, beber o fumar en los lugares de trabajo es una medida preventiva que se justifica por si misma
sin necesidad de que exista un riesgo evidente de contamin&éion»

3. Alguno de los agentes liberados por el fumador son, ademas, cancerigenos; de hecho, el
humo de tabaco ambiental ha sido considerado como tal por la Agencia Internacional de Investiga-
cion sobre el Cancer de la OMRB. Por tal motivo, el Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre
proteccion de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes canceri
genos durante el trabajo, impone al empresario la obligacion de adoptar las medidas necesarias par
que, all4 donde exista un riesgo de contaminacién por dichos elementos (y entre otras), se prohibe
fumar en la zona en la que exista el riesgo (art. 1) y «revisar la evaluacion y las medidas de preven-
cion y de proteccién colectivas e individuales adoptadas cuando se hayan detectado alteraciones dt
la salud de los trabajadores que puedan deberse a la exposicién a agentes cancerigenos, o cuando
resultado de los controles periddicos, incluidos los relativos a la vigilancia de la salud, ponga de
manifiesto la posible inadecuacion o insuficiencia de las mismas» (art. 8).

4. Aun cuando «fumar en otro tipo de lugares también esta asociado a un mayor riesgo de acci-
dentes»52, determinadas regulaciones sectoriales articulan algun tipo de medidas —principalmente
la prohibiciéon de fumar— en atencion a las caracteristicas del lugar de trabajo. Asi por ejemplo, el
Real Decreto 1216/1997, de 18 de julio, por el que se establecen las disposiciones minimas de segu
ridad y salud en el trabajo a bordo de los buques de pesca, contiene determinadas previsiones res
pecto a la ventilaciéon (Anexo 1.6), limpieza (Anexo 1.9) y alojamiento (Anexo 15B3¢l Real
Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de segurida
y de salud en las obras de construccion, establece en su Anexo IV las disposiciones minimas que
deberan adoptarse en las obras; como Ultima muestra, el Real Decreto 1389/1997, de 5 de septiem
bre, por el que se aprueban las disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y la salu
de los trabajadores en las actividades mineras, prohibe en su Anexo fumar en las zonas que preser
ten riesgos especificos de incendios —si bien en las minas con grisd, también ser portador de tabac:
o cualquier otro objeto destinado a procurarse fuego—y obliga a adoptar las medidas adecuadas par
la proteccién de los no fumadores contra las molestias debidas al humo del tabaco (y, con semejan-

150 |INSHT: Guia técnica para la evaluacion y prevencion de los riesgos presentes en los lugares de trabajo relacionados
con agentes quimicpka cual incluye un apéndice sobre técnicas de ventilacion para el control de agentes quimicos.

151 Como también reconoce la Exposicién de Motivos | Rid., al respectofobacco Smoke and involuntary smoking.
Summary of data reported and evaluatibyon (IARC), 2002. También Finlandia, Alemania y el Programa Toxicol6-
gico Nacional de los EE.UU. han clasificado el aire contaminado por humo de tabaco como cancerigeno en el lugar de
prestacion de serviciosou EYBEN, F.E. y ZEmAN, G.: «Riesgos para la salud derivados del consumo voluntario e invo-
luntario de tabaco», cit., pag. 25.

152 RaamAKERS, T. y VAN DEN BORNE, |.: «Relacion coste-beneficio de las politicas sobre consumo de tabaco en el lugar
de trabajo», cit., pag. 102, citandowaiR, J.; AVERLING, G. y QRvav, E.J.: «Occupational risks associated with cigarre-
te smoking: a prospective study», cit., pags. 29-32.

153 sobre la norma, INSHTGuia técnica para la evaluacién y prevencion de los riesgos en el trabajo a bordo de los buques
de pesca«En todo caso, la regulacién que se realiza de los buques de pesca nuevos [frente a los ya existentes] es muchc
mas ofensiva en la basqueda del bienestar de los trabajadores que la manifestada para los buques de pesca viejos, hect
gue se demuestra en la disposicion para los primeros de medidas adecuadas para la proteccion contra las inclemencia
meteoroldgicas, el tabaco, la ventilacion o la iluminaciomma8 Ropa, F.: Las obligaciones del empresario en la nor-
mativa de prevencién de riesgos laborales, pag. 269.
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te contenido, el articulo 109 del Reglamento General de Normas Bésicas de Seguridad Minera, modi-
ficado por el RD 150/1996, de 2 de febrero, aplicable a las actividades de transformacion de sus-
tancias minerales y las industrias extractivas por sondeos).

5. El articulo 7.1 del Real Decreto 129/1988, y en igual sentido la practica totalidad de la nor-
mativa autondémica sobre la materia, prohiben fumar en cualquier &rea laboral en la cual trabajen muje-
res embarazadas, con la logica finalidad de evitar las nocivas consecuencias para éstas¥y el feto
El caracter prevencionista —si es que no estaba ya presente en aquel momento— aparece posterio
mente remarcado por el articulo 26 de la LPRL, segun el cual la evaluacién de los riesgos «debera
comprender la determinacién de la naturaleza, el grado y la duracién de la exposicién de las trabaja-
doras en situacién de embarazo o parto reciente a agentes, procedimientos o condiciones de trabaj
gue puedan influir negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad sus
ceptible de presentar un riesgo especifico. Si los resultados de la evaluacion revelasen un riesgo par
la seguridad y la salud o una posible repercusion sobre el embarazo o la lactancia de las citadas tra
bajadoras, el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo,
través de una adaptacién de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora afectada...». E
precepto, a pesar de la manifiesta imprecision por no detallar los elementos capaces de influir nega:
tivamente, permite incluir sin grandes reparos cualquier condicion medioambiental o ciertas caracte-
risticas del trabaj&s, como es el humo de tabaco, tal vez por utilizar orientativamente los Anexos
de la Directiva 92/1985%. A la vista de lo afirmado, siempre sera posible adaptar el lugar de la pres-
tacion de servicios pues, si aun respetando toda la normativa preventiva examinada con anterioridad
la mujer contindia expuesta, la simple decision de vetar el consumo de tabaco resultaria suficiente par:
evitar los riesgos (salvo cuando existieran otros adicionales y debiera utilizarse alguna de las restan-
tes medidas previstas por el art. 26). Tal veto supone una prohibicién temporal, que no desaparece
una vez la mujer trabajadora dé a luz, pues el tenor literal del precepto extiende la modificaciéon de
las condiciones hasta cuando resulte necesario para proteger también la f&c¢tancia

154 sancHEZ AGubo, L.: «El fumador pasivo», yaiE CHECA, M.: «Mujeres y tabaco: aspectos principales especificos de
género», ambos dRevista Adiccioned/ol. 16, supl. 2, 2004, pags. 90y ss. y 115y ss., respectivamente. La cuestiéon no
carece de trascendencia, habida cuenta de que segun las estadisticas un 73 por 100 de las mujeres que no fuman resp
humo de tabaco ambientalhWVDEN BoRNE, |., et alii «Entornos libres de humo de tabaco: mejora de la salud y el bie-
nestar de las personas en el trabajo», Revista Espafiola de Salud, Pdblicd, Vol. 77, 2003, pag. 3.

155 «Las caracteristicas de los locales y los Utiles de trabajo, los agentes fisicos, quimicos o biolégicos, su nivel de presen-
cia y los procedimientos para su utilizacion, junto a otros factores, son elementos a tener en cuenta en la protecciéon de
este grupo especifico de riesgo y en la evaluacion de los mismmsicBz Ramos, M.2 J. y BrRez BorrEGQ G.:

«Grupos especiales de riesgo en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales», en AEBAAVCES, A., et alii,
Coords.).La prevencioén de riesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 31HI8860 (Aranzadi), 1996, pag. 420. En
similares términos, G1As RopA, F.: Las obligaciones del empresario en la normativa de prevencion de riesgos labo-
rales, cit., pag. 197 odResTorrEs L.E.: «Maternidad y trabajo: algunas consideraciones en torno al articulo 26 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Laboralédx,nim. 16, 1998, pag. 306.

156 GonzaLEz ORTEGA, S. y APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Labaitles
pag. 172.

157 En sentido contrario, afirmando cémo «no esta protegido el puerperio en el caso de que la madre decida alimentar ella
misma al recién nacido» JEDAAVILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica anti-
tabaco en Esparia», cit., pag. 1.241.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntéim. 273 -43 -

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



| IMPLICACIONES ]URiDICAS DEL CONSUMO DE TABACO... | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascon, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

6. La normativa examinada vera reducido considerablemente su &mbito de aplicacion con la futu-
ra entrada en vigor del PLT, el cual ha venido a incidir en el asunto de forma tajante. Como ya se expu-
s0, prohibe fumar en los centros de trabajo publicos y privados en espacios cerrados y en algunos otro
establecimientos que, a su vez, constituyen lugar de prestacion de servicios para sus empleados [art. 7 i
PLT]. Los derechos del fumador han sido respetados en escaso grado y con rigurosidad extrema, po
cuanto —admitase la oportunidad de la reiteracion— so6lo permite habilitar zonas para fumar (cuando fuera
posible dotarlas —pues en caso contrario persistira la prohibicion—y con una superficie inferior al 10%
de la total) en centros de atencién social, en establecimientos de hosteleria y restauracién cerrados qu
sirvan alimentos y/o bebidas para su consumo y que tengan una superficie Util igual o superior a cien
metros cuadrados (de los cuales, como excepcion a la regla general, cabrd destinar como maximo €
30% para las personas fumadoras), en salas de fiesta o de uso publico en general donde venga vetai
la entrada a menores de dieciocho afios, en salas de teatro, cine y otros espectaculos publicos realizi
dos en espacios cerrados (ubicandolas fuera de los espacios destinados a representacion o proyecciol
en los aeropuertos, en las estaciones de autobuses y de transporte maritimo y ferroviario o en cualquie
otro lugar donde, sin existir prohibicion expresa, el titular asi lo acuerde o venga permitido por la nor-
mativa autonodmica (art. 8.1 PLT). En tales supuestos, deberan estar debidamente sefializadas (con le
caracteristicas indicadas por el Anexo 3), separadas fisicamente del resto de las dependencias del cel
tro y no ser zonas de paso obligado para la poblacién no fumadora y disponer de sistemas de ventila
cién independiente u otros dispositivos 0 mecanismos capaces de garantizar la eliminacién de humos
Tal vez hubiera resultado mas aconsejable el citado ejemplo de la Ley 6/2003 de la Presidencia del
Gobierno Foral de Navarra —en criterio compartido por el maximo érgano consultivo en lalagaferia
la cual impone genéricamente el veto en «los espacios laborales» permitiendo en todo caso la creacioi
de espacios separados expresamente habilitados para fumar.

Sea como fuere, alla donde opere la prohibicion absoluta carecera de sentido aplicar la nor-
mativa examinada con anterioridad (salvo cuando aquélla fuera incumplida, pues el deber de pre-
vencion subsiste en todo caso). En cambio, donde existan zonas habilitadas para fumary en los esta
blecimientos de hosteleria y restauracién con una superficie inferior a cien metros cuadrados (donde
la decision de permitir o no fumar queda al arbitrio del empresario, en cuyo caso debera informar de
tal determinacién en la forma detallada en el Anexo 4 y en lugar visible en la eexididp, adic.

2.2 PLT) habréa de seguir siendo aplicada, pues el riesgo permanecera latente para cuantos emple:
dos presten sus servicios en dicha ubicacién, y sin perjuicio de que en el futuro sea promulgada una
norma de desarrollo de la futura Ley del Tabaco especificamente preventiva para regular mas en
detalle la problemética del tabaco en el lugar de trabajo. El supuesto més controvertido viene dado,

158 «Compartiendo el objetivo de proteger la salud publica el CES considera que la prohibicién total de fumar en centros de
trabajo establecida no es la medida mas eficaz, generando conflictividad en el &mbito laboral, por ello considera que
debiera suprimirse, ya que el tratamiento de esta cuestion viene siendo abordado conjuntamente por las empresas y su:
trabajadores. En este sentido, y con el objetivo de fomentar la cultura de prevencién del tabaquismo y preservar entor-
nos libres de humo para los no fumadores, empresarios y trabajadores, directamente o a través de sus representantes, di
ponen de los mecanismos de cooperacion apropiados para concretar el tratamiento interno del tabaquismo en las empre
sas y centros publicos de trabajo atendiendo a las condiciones especificas de los mismos. Existen ya significativas
experiencias desarrolladas de manera conjunta que, a través del acuerdo y del dialogo de las partes, han mostrado su efi
cacia en la reduccion de la demanda, por lo que se deberia trabajar en potenciar éstas y otras iniciativas similares», CES
Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los pro-
ductos del tabacait., pag. 15.

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 273

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



| IMPLICACIONES JURIDICAS DEL CONSUMO DE TABACO... | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascén, Henar Alvarez y José Gustavo Quirds

sin duda alguna, por los establecimientos hosteleros, habida cuenta del posible impacto econémicc
de las restriccionds9, donde nada obstaria a que los interlocutores sociales o el acuerdo individual
entre empresario y trabajador (al amparo del art. 26.3 ET) pactaran un plus de peligrosidad, penosi-
dad y toxicidad®o.

En aplicacion de la normativa vigente, y con la intenciéon de garantizar el maximo nivel de
«proteccion eficaz», nada impide que —volviendo sobre ideas anteriores— la direccion empresarial
limite o prohiba fumar en el centro de trabajo a partir de la oportuna evaluacion de riesgos (atribu-
cién expresamente contenida en la disp. adic. 3.2 RD 192/1988). Avanzando un paso mas, tambiér
es posible que fomente mecanismos concretos para lograr que sus empleados dejen —o no inicien
el habito de fuma¥sy, convirtiendo el centro de trabajo en medio ideal a tales efé2tbas prac-
ticas resefiadas pueden generar un doble beneficio: en primer lugar, econémico, pues el coste inver
tido en las mismas es menor al gastado en las oportunas medidas preventivas en cas@®ontrario
en segundo término, en la propia salud tanto publica como particular de la unidad productiva, lo cual
redundard —nuevamente— en la evitacion de gastos superfluos relacionados con el absentismo, lo
accidentes laborales, los conflictos, la imagen de la empresa en la sociedad, los riesgos de litigios L
otros adicionales como limpieza, reparacién de aparatos electrénicos, incrementos de primas de segu
ros, incendios, alquiler de salas para fumado#és...

En otras ocasiones, y superando la mera remisidn a previsiones legales géffepales
precisast®6 son los propios interlocutores sociales —como queddé indicado— quienes incluyen

159 sin embargo, algin estudio demuestra que las prohibiciones no disminuyen los beneficios, sino méas bien al contrario; al
respecto, EEMIEUX, P.Y. y QUELLETE, P.: «Actual and perceived impacts of tobacco regulation on restaurantes and firms»,
Tobbaco Control, nim. 10, 2001, pags. 33-37.

160 pyes, aun cuando hayan sido observadas todas las medidas de seguridad y salud oportunas, el trabajador puede segt
estando expuesto a la toxicidad del humo de tabaco de manera habitual en su prestaciéon. No obstante, la duda al res
pecto planea acechante de recordar el criterio cominmente aceptado segun el cual «si las tareas fundamentales de
[trabajo] exigen la utilizacion de instrumentos, elementos o gases que puedan resultar nocivos o requieran del desa-
rrollo de actividades que puedan entrafiar cierto riesgo no procede el abono del plus», pues las labores reconocidas
con el complemento han de exceder de las que son caracteristicas del puesto; poatadasSBICHEZ, A.M.2;

«El plus de penosidad, toxicidad y peligrosidad: viejos y nuevos probleRiass(im. 18, 2000, pags. 101-104; cita
de la pagina 103.

161 gobre las practicas de las empresas para que los empleados dejen dedusraMMHEY, K. y LANCASTER, T.: «Inter-
venciones en el lugar de trabajo para el abandono del habito de fum&wchrane Library plus en espafi@xford
(Update Software), 2003. Un ejemplo de las medidas sobre el tabaco en las empresas en Holanda, Suiza o Suecia el
MELERQ, J.C.: «Politicas de prevencion del tabaquismo en empresas eurBeista, Espafiola de Salud Publica, nim.

1, \Vol. 77, 2003, pags. 86 y ss.

162 E| medio laboral ha sido calificado como «un espacio importante para evitar el inicio del consumo de tabaco y ayudar a
los fumadores a dejar de fumar»saARMAKERS, T. y VAN DEN BORNE, |.: «Relacion coste-beneficio de las politicas sobre
consumo de tabaco en el lugar de trabajo», cit., pag. 106.

163 Como procurar una ventilacion especial, habilitar zonas para fumar, tes®\K.E.; SaitH, F.J.; $1TH, D.G. y FRIES,

B.E.: «Health and economic implications of a work-site smoking-cessation program: a simulation adalysisbpf
Occupational and Enviromental Medicimaim. 10, vol. 38, 1996, pags. 981-992.

164 | oppENKEMPER R. y SYBRECHT, G.W.: «Health care costs of smokingriropean Respiratory Journaidm. 16, 2000,
péags. 377-378; mas en concreto, en el ambito empresavialyR<eRs, T. y VAN DEN BORNE, |.: «Relacién coste-bene-
ficio de las politicas sobre consumo de tabaco en el lugar de trabajo», cit., pags. 97-116.

165 «Ambas partes recuerdan a todos los trabajadores del sector la prohibicién existente de fumar en los locales publicos y
cerrados», disposicion final 2.2 | CC de aparcamientos y garajes.

166 Reiterando cémo «las leyes vigentes prohiben fumar en las areas de trabajo donde desarrolle su actividad una muijer
embarazada», articulo 11 CC Zardoya Otis, S.A. y Ascensores Eguren, S.A. (A.E.S.A)).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 273 -45 -

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



| IMPLICACIONES JURIDICAS DEL CONSUMO DE TABACO... | Roberto Ferndndez, Rodrigo Tascén, Henar Alvarez y José Gustavo Quirés

en el convenio colectivo previsiones al respecto, determinando los lugares vetados para el con-
sumo de tabaco en atencién al riesgo del fuégo el humo'é8 o, en sentido contrario, indi-

cando los emplazamientos —existentes o previstos— habilitados a %) fircuyo incumpli-

miento determinara la consideracién de falta laboral y su posible sancion «cuando del mismo
puedan derivarse dafos para la salud e integridad fisica del trabaj@ddfds encomiable

aun resulta la labor de los negociadores incluyendo clausulas encargadas de disefiar una estra
tegia contra la adiccién al tabaco: en ocasiones, mas bien como mera declaracién de intencio-
nesl’% en otras, afrontando el problema a través de un completo plan integral abarcando «sus
vertientes preventiva, asistencial, reinsertiva, participativa, no sancionadora, voluntaria y pla-
nificada»172, en muchos casos en consonancia con la normativa autonémica afiéable

167 «Se prohibe fumar dentro del recinto fabril, asimismo se prohibe introducir en el recinto fabril bebidas alcohdlicas o efec-
tos personales (sin autorizacion expresa) que permitan producir fuego o chispas o sean susceptibles de afectar a la segu
ridad del centro de trabajo», articulo 22 CC Pirotecnia de la Comunidad Valenciana.

168 «En virtud de las rigurosas disposiciones técnico-sanitarias relativas a las industrias de productos dietéticos y prepara-
dos alimenticios, queda terminantemente prohibido fumar en los locales de fabricacién de las empresas», articulo 63 CC
Productos dietéticos y preparados alimenticios de Catalufia; o prohibiendo «fumar en el interior de cAmaras», Anexo I
CC para las Empresas de Frio Industrial, pero sin que le acompafie la correspondiente sancién en caso de infraccion.

169 «Se prohibe fumar en las instalaciones de la empresa, salvo en zonas estrictamente autorizadas», articulo 33 XX CC
Domar, S.A.; «por razones de seguridad e higiene esta prohibido fumar en los locales de trabajo. La direccién de la empre-
sa sefializara convenientemente la prohibicién de fumar en los centros de trabajo. Siempre que ello sea posible, la empre-
sa podra habilitar lugares en los centros de trabajo en los que esté permitido fumar, en las condiciones que la misma esta:
blezca», articulo 52 CC Multiprensa y Mas, S.L.

170 cC Nacional de las industrias de pastas alimenticias; CC General de la industria salinera o CC Empresa Montreal Mon-
tajes y Realizaciones, S.A.; CC Productos dietéticos y preparados alimenticios de Catalufia.

171 como aquellas que asume el compromiso de «realizar una propuesta para declarar La Vanguardia Ediciones, S.L. empre-
sa sin humo, con el fin de que sélo se pueda fumar en las areas habilitadas al efecto, y se buscaran vias de colaboracioi
con la Administracion Publica para obtener programas y ayudas para la deshabituacién» [art. 91 Ill CC La Vanguardia
Ediciones, S.L.] o desarrollar «una estrategia sanitaria para promover y proteger la salud comunitaria de los trabajado-
res, basada en campafias salubristas y de medicina preventiva: la lucha contra el habito de fumar, contra el alcoholismo,
la drogadiccion, contra la obesidad y el riesgo cardiovascular, contra los accidentes de transito viales y asimismo, para
la formacion en socorrismo y primeros auxilios del mayor nimero de empleados que sea posible» [art. 88.2 X CC Tele-
fénica Publicidad e Informacion, S.A.].

172 «Salud laboral y drogodependencias: el consumo de drogas implica problemas de salud con repercusiones individuales
y colectivas. El inicio o incremento del consumo de drogas (fundamentalmente alcohol y tabaco) en el medio laboral
viene en muchos casos determinado por condiciones de paro, precariedad o malas condiciones de trabajo. De ahi que s
estime conveniente incluir en este Convenio el siguiente plan integral en sus vertientes preventiva, asistencial, reinser-
tiva, participativa, no sancionadora, voluntaria y planificada:

Preventiva. Se pondran en practica medidas educativas, informativas y formativas que motiven la reduccién y el uso ina-
decuado de drogas y promocionen habitos saludables. Asi mismo, se potenciara la modificacion de factores de riesgo y
la mejora de las condiciones de trabajo.

Asistencial y voluntaria. Se facilitara tratamiento a aquellos trabajadores/as que lo soliciten voluntariamente. Atal efec-
to, se realizaran y aplicaran programas de asistencia especificos por los servicios de prevencion.

No sancionadora. El hecho de que un trabajador o trabajadora decida acogerse a un programa de tratamiento de deshe
bituacion, llevara aparejada la concesion de una excedencia extraordinaria especial, sin necesidad de acreditar antigue-
dad alguna ni el caracter indefinido del contrato, y se le asegurara su reincorporacién inmediata a su puesto de trabajo al
término del tratamiento, sin perjuicio de las sanciones que pudieran derivarse de otras faltas disciplinarias», articulo 37
CC Moderropa, S.A.; en idénticos términos, articulo 28 CC Sector de residencies de personas mayores de Aragon.

173 Asi por ejemplo, los articulos 19 de la Ley 5/2001, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja; 5 de la
Ley 2/1996, de la Presidencia de la Junta de Galicia; 12.1 de la Ley 4/1997, de la Junta de Andalucia o 13.2 del Decre-
to Legislativo 1/2003, de la Presidencia de la Generalidad Valenciana, prevén impulsar programas de prevencién, asis-
tencia y reinsercién en el &mbito laboral, asi como actividades informativas y de formacién.
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Una vez determinado cudl debe ser la extension de una proteccion eficaz contra el riesgo del
humo de tabaco en el lugar de trabajo y las posibles medidas a adoptar a partir de una adecuada ev
luacién del riesgo, las consecuencias en el sistema de prevencién de riesgos laborales pueden que
dar resumidas como a continuacién se expone:

1. En primer lugar, junto a la genérica obligacién de cumplir cuantas érdenes e instrucciones
dicte el empresario (art. 20 ET), la LPRL impone al trabajador las de velar por su propia seguridad
y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las que pueda afectar su actividad profe
sional, a causa de sus actos y omisiones durante la prestacion de servicios, mediante el cumplimient
de las medidas de prevencion en cada caso adoptadas (art. 29.1), la de cumplir las obligaciones est:
blecidas por la autoridad competente a tal fin —incluyendo la normativa examinada previamente, la
regulacion convencional y las directrices de la unidad productiva sobre el asunto del tabaco-y, en
fin, la de cooperar con el empresario en esta materia (art. 29.2). En el supuesto de infringir tales pre-
visiones, podra ser sancionado disciplinariamente (art. 29-3)cluso con el despido cuando su
actuacion merezca la calificacién de grave y culpable [art. 54.2 b) ET]-, para lo cual, como ha que-
dado visto, la negociacion colectiva puede jugar un importante papel a la hora de precisar vy tipifi-
car los comportamientos exigidos al trabajador en este asunto.

2. En el otro lado de la moneda, también el empresario, l6gicamente, podra o habra de res-
ponder por la inobservancia de las reglas aplicables a la prevencion del riesgo del humo de tabacc
en el ambiente.

A) En primer lugar, y en cuanto a la responsabilidad administrativa hace en relacién con la
extension de la proteccion eficaz en materia de humo de tabaco ya vista, cabria la posibilidad de
cometer infracciones leves, graves o muy graves, habida cuenta de que el articulo 5.2 TRLISOS
incluye bajo tal concepto las acciones u omisiones del propio empresario —0 de otros sujetos como
los servicios de prevencién ajenos, auditorias..., en cuyo caso podria repetir contra éstos— consis:
tentes en el incumplimiento de las normas legales o reglamentarias y de las clausulas normativas dt
los convenios colectivos en lo atinente a la seguridad y salud l&Foral

Entre ellas, se consideran infracciones leves (art. 11 TRLISOS) la falta de limpieza del cen-
tro de trabajo de la que no derive riesgo para la integridad fisica o salud de los trabajadores y las
actuaciones que supongan incumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos laborales, siem:
pre que carezcan de trascendencia grave para la integridad fisica o la salud de los trabajadores y pc
su objetividad sean susceptibles de percepcién directa por el inspéctor

174 En general, sobre las obligaciones del trabajador en esta materia y bajo las cuales se podria incluir erfumar, G
HERNANDEZ, J.: «Obligaciones y responsabilidades del trabajador en materia de seguridad e higiene en el trabajo», en
AA.VV. (OJEDAAVILES, A, et alii, Coords.): La prevencion de riesgos laborales. Aspectos clave de la Ley 311995
péags. 195-230 o &Rcia MURCIA, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el Elglaajo
no (Aranzadi), 2000, pags. 169-182.

175 pceptando el nacimiento de responsabilidad administrativa por el incumplimiento de clausulas convenciguaes, G
Murclia, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en e] tiahagg. 75, citando la STS,
Cont.-Admvo., 29 de enero de 1996 (RJ 574).

176 SSTS de 20 de noviembre de 1996 (RJ 8704) y 15 de junio de 1998 (RJ 5026).
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Por su parte, serian faltas graves (art. 12 TRLISOS), entre otras, la superacién de los limites
de exposicion a los agentes nocivos que, conforme a la normativa aplicable, origine riesgos graves
para la seguridad y salud de los trabajadores, sin adoptar las medidas preventivas adecuadas, salv
cuando constituya infraccién muy grave; las actuaciones u omisiones traducidas en un incumpli-
miento generador de un riesgo grave para la integridad fisica o la salud de los empleados afectado:
y, especialmente, en materias como el registro de niveles de exposicion a agentes fisicos, quimicos
y bioldgicos, las listas de trabajadores expuestos o los expedientes médicos; en ultimo término, la
falta de limpieza del centro o lugar de trabajo cuando sea habitual o provoque riesgos para la inte-
gridad fisica y salud de los trabajadores.

Finalmente, constituirian infracciones muy graves (art. 13) conductas como no observar las
normas especificas en materia de proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores durante lo
periodos de embarazo y lactancia, superar los limites de exposicién a los agentes nocivos que, con
forme a la normativa, originen riesgos para la salud de los empleados sin proveer las medidas pre-
ventivas adecuadas o no adoptar cualquier otra medida preventiva aplicable a las condiciones labo-
rales en ejecucion de la legislacion de las cuales derive un riesgo grave e inminente para la salud ¢
integridad fisica de los trabajadof&€s

Asi considerados, determinados comportamientos empresariales, graduados en niveles de mini-
mo, medio 0 maximo en atencién a las circunstancias concurrentes (contenidas en el art. 39.2 TRLI-
SOS) generaran las correspondientes sanciones econdmicas en las cuantias establecidas en el artic
lo 40.2 del TRLISOS.

Por su parte, no cabe olvidar la mencién a otros preceptos contenidos en la legislacién no pre-
ventiva pero con repercusiones en la materia que pudieran prever igualmente sanciones administra:
tivas. En este sentido y entre otras, el Real Decreto 192/1988 impone al empresario sefializar clara-
mente todas las limitaciones y prohibiciones (art. 9), asi como cuantas salas hayan sido habilitadas
para los fumadores (art. 8.1). El incumplimiento de tales obligaciones puede constituir falta admi-
nistrativa grave cuando por su duracion, el medio donde ocurran, las personas a las cuales afecte |
otros hechos o circunstancias concurrentes, implique un riesgo grave para la salud [art. 11.3 d)]. De
no concurrir tales elementos agravantes, la infraccién habra de ser calificada como leve (art. 11.4).
Por otro lado, y como se detallé en su momento, el PLT también prevé una serie de infracciones
leves, graves o muy graves (art. 12) junto a las correspondientes sanciones, consistentes en multa
econdmicas de hasta 600.000 euros (art. 13). A pesar de las variadas tipificaciones que pudieran aca
ecer sobre una misma contravencion, no procedera una multiple sancién cuando exista identidad de
sujeto, hecho y fundamento, «salvo que asi lo disponga expresamente la resolucién y persista el
infractor de forma continuada en los hechos sancionados» (RD 928/1998, de 14 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de sanciones por infrac:
ciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social). Con-
forme consta, no parece ser tal la intencion del PLT cuando determina que si un mismo hecho u omi-
sion fuera constitutivo de dos 0 mas infracciones, tipificadas en aquella u otras leyes, se tomara en
consideracion Unicamente la que comporte el mayor castigo (art. 13.4 PLT). Por otra parte, la posi-

177 STS de 27 de marzo de 1998 (RJ 2869).
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ble sancion penal de una conducta excluye la exigencia de responsabilidad administrativa, debien-
do el 6rgano competente dar traslado al Ministerio Fiscal de la presunta actuacién constitutiva de
delito o falta, absteniéndose de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial
no se haya pronunciado (art. 13.5 PLT).

Otra circunstancia a tener en cuenta es la posibilidad de aplicar sanciones tanto a empresarios
como a trabajadores e, incluso, a terceros ajenos a la unidad productiva por incumplir la prohibicién
de fumar —o al menos ése parece ser el tenor legal, conforme al cual la persona responsable de le
diversas infracciones sera su autor (art. 14.1 PLT)—, lo cual supondria recuperar en cierto modo la
responsabilidad administrativa del trabajador existente hasta la OGSHT, y que ha carecido de toda
vigencia en los ultimos tiempé%, si bien es cierto que el PLT no es normativa estrictamente pre-
ventiva.

B) La radical trascendencia del derecho tuteld®jouede permitir la actividad punitiva publi-

ca. En este sentido, el Codigo Penal (CP) establece un Gnico delito en materia de prevencioén de ries
gos laborales, con una vertiente dolosa (art. 316 CP) y otra cé$p¢sd. 317 CP}8L al amparo

de los cuales cometeran delito de riesgo contra la seguridad o salud laboral los que con infraccién
de las normas de prevencién de riesgos laborales y estando legalmente obligados no faciliten los
medios necesarios para que los trabajadores desempefien su actividad con los medios de segurid:
e higiene adecuados, de forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud e integridad fisica. Lo
comportamientos incluidos podran ser tanto omisivos —por lo general- como #&fiyoendran
concretados por la referencia a la LPRL y sus normas de desarrollo en los términos exafinados

178 Djaz MoOLINER, R.: Derecho de Prevencion de Riesgos Labonedésl, Madrid (DIJUSA), 1998, pag. 404.

179 | sgicamente, la salud y seguridad de los trabajadores; no obstante, no falta quien considera la existencia de un Gnico
bien juridico protegido en el conjunto de los delitos contra los derechos de los trabajadores, argumentando cémo «soélo
y exclusivamente se protegen derechos de los trabajadores, sin que haya cabida para sostener que se protegen otros bi
nes juridicos individuales, caso de la vida o la salud de éstos. Ello supone que, en la medida en que se acude a la técni
ca de tipificacién del peligro, en el supuesto de que aquellos bienes juridicos sean efectivamente lesionados, habra que
acudir al expediente del concurso de delitos para otorgar tutela a los mismesroNCARDOSQ, F.: Los delitos con-
tra los derechos de los trabajadoraéélencia (Tirant lo Blanch), 1998, pag. 27, si bien reconociendo que uno de esos
derechos minimos del trabajador derivados de la relacion laboral es el derecho a la seguridad e higiene eB@hirabajo.
tra, identificando como bien juridico la vida o salud de los trabajadores sin que ello resulte incompatible con la califi-
cacion del bien juridico como colectivagRRADILLOS BAsocq, J.M.: Delitos contra la vida y la salud de los trabajado-
res, Valencia (Tirant lo Blanch), 2002, pags. 52 y ss.

180 yn completo andlisis de la vertiente culposa eRzBNMULLER Roic, C., et alii «El articulo 317 del CP. La impruden-
cia en el &mbito de los delitos contra los trabajadores», en AA.NWORRRECILLA, E., Coord.)Delitos contra los
derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Sdgatelona (Bosch), 1998, pags. 265y ss.

181 gobre el asunto, y otros posibles delitos cometidos en concurso, como homicidio o lesiandsLRER, R.: Dere-
cho de Prevencion de Riesgos Laborales Vol. 1l cit., pags. 429-458; sobre las situaciones concergales,ob
Basocq, J.M.: Delitos contra la vida y la salud de los trabajadoms, pags. 103-107.

182 por ejemplo, no prohibir fumar u ordenar la carga de una carretilla con mas peso del debido; al respestn)B
PLanA, D.: «El articulo 316 del CP. Delitos contra la seguridad y la salud en el trabajo», en AZOMNT@RRECILLA,
E., Coord.)Delitos contra los derechos de los trabajadores y contra la Seguridad Satigbags. 251 y ss.

183 En general, y para salvar los posibles vacios legales, cualquier medida que genere el peligro grave, «en cuanto que el tér
mino de adecuadas es susceptible de una interpretacién que amplie el marco de referencia y enjuiciamiento del com-
portamiento», WARRO CARDOSQ, F.: Los delitos contra los derechos de los trabajadaniés pags. 153 y 155.
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hasta alcanzar «los deberes de advertencia, evaluacion, formacion e inforrigcium cuando

la autoria pudiera quedar atribuida tanto al empresario, como a los trabajadores, como a terceras per
sonas que intervengan de alguna forma en el proceso prodé@gtparece dificil infligir pena algu-

na por incumplimiento de lo previsto sobre el humo de tabaco por dos motivos: de un lado, porque

«la doctrina ha destacado que se trata de un tipo delictivo excesivamente ambiguo, lo cual hace pen:
sar en una escasa aplicacion futuy»de otro, por la dificultad de observar —como posteriormen-

te se vera— la debida relacion de causalidad entre el hecho de fumar (o el incumplimiento concreto
de que se trate, aun cuando en supuestos extremos pudiera segrfdgratiafumar en trabajos

de manipulacién de sustancias inflamables o explosivos) y la efectiva generacion de riesgos o dafios
por el comportamiento eventualmente punible.

C) Al igual que en el supuesto anterior, la dificultad para demostrar la exacta relaciéon de cau-
salidad entre el hecho de fumar o aspirar humo de tabaco y el dafio causado en un supuesto concre
to al trabajador o una tercera persona ajenay la interpretacién que los Tribunales vienen realizando
al respecto parece desterrar —o hacer sumamente improbable— la posibilidad de exigir por via civil
una indemnizacion de dafios y perjuicios, ya sea contractual (al amparo del art. 1101 CC) o extra-
contractual (en virtud de lo dispuesto en el art. 1.902€C{on todo, y de quedar acreditada la
conexion —cuestion dificil, pero no imposible, conforme se vera— el empresario responderia por actos
propios y de sus empleados, por la responsabilidadntrahendce in vigilando188 sin perjuicio
de repetir contra el verdadero causapie

184 Garcia MURcia, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en e aiabajgg. 119. En la
jurisprudencia, STS, Penal, 12 de noviembre de 1998 (RJ 7764).

185 Garcia MuRcia, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en e] tiabpfig. 116. Al res-
pecto, ERRADILLOS BAsocq, J.M.: Delitos contra la vida y la salud de los trabajadoris, pags. 58-64, si bien en pag.
86 dice que «seria una expansion no autorizada la pretension de considerar penalmente responsable a quien, obligado .
actuar por la normativa laboral, deja de hacerlo, cuando su obligacién no sea la de facilitar medios. Es el caso, al menos
en algunas de sus funciones, de los delegados de prevencion o del comité de seguridad y salud, o de las funciones d¢
consulta y documentacién del empresario». «La condicion de sujeto activo recae no sélo en el empresario que actla direc-
tamente o por delegacion, sino en todos aquellos que tienen la posibilidad practica de evitar la situaciéon de peligro y
estando juridico-laboralmente obligados a hacerlo no lo hacen», SAP, Penal, Guadalajara 25 de junio de 1998 (ARP
3418). También incluso fabricantes, importadores y suministradores si lo fueran de productos y no facilitaran los medios
o informaran del riesgo del tabacarfBomeEus PLANA, D.: «El articulo 316 del CP. Delitos contra la seguridad y la salud
en el trabajo», cit., pag. 239, y junto a ellos considera que «la responsabilidad de facilitar los medios de proteccion corres-
ponde en exclusiva al empresario, que es asi quien tiene el dominio del riesgo», pags. 240-241.

186 | opezGANDIA, J. y BAsco LaHoz, J.F.: Curso de prevencion de riesgos laboratits pag. 208; sobre el asunto, sos-
teniendo idéntica afirmacién a partir de contundentes razoeesadiLLos Basoco, J.M.: Delitos contra la vida y la
salud de los trabajadoresit., pags. 37-39.

187 sobre el asunto, MrTiNEZ Lucas, J.A.: La responsabilidad civil del empresario derivada de accidente de trabajo y enfer-
medad profesional; régimen legal, criterios jurisprudenciglégencia (Editorial Practica de Derecho), 1996, pags. 55
y ss. 0 @rcia MuRciA, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el tiabpfgs. 127-
152.

188 por todas, STS, Civil, 29 de marzo de 1996 (RJ 2203).

189 En general, acerca de la cuestiorR&L6 DoMENECH, J.: Responsabilidad extracontractual del empresario por activi-
dades de sus dependientetadrid (McGraw-Hill), 1995 o MReNoDE Toro, C.: La responsabilidad civil del empre-
sario por actos de sus empleadbkadrid (CES), 1999.
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D) Finalmente, igual de lejana parece la posibilidad de imponer el recargo de prestaciones
en esta sede (art. 123 LGS®) pues la experiencia de los Tribunales espafioles no conoce «adn
ni litigios ni sentencias sobre empresarios involucrados en responsabilidad por enfermedades del
tabaco»'91 por la dificultad para apreciar —como para los dos supuestos anteriores y remitiendo
de nuevo a posteriores comentarios— la relacion de causalidad entre la infraccién cometida y la
lesion sufrida. No obstante, las tornas podran cambiar con la severidad del PLT, y mas teniendo
en cuenta cémo «la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha interpretado este articulo en el sen-
tido de que no es sdlo el mero cumplimiento de lo establecido concretamente por las normas de
seguridad en el trabajo lo que exonera al empleador de este recargo, sino que deben ademas obse
varse las normas de la diligencia y buena fe en la proteccién del trabdf&dBera mayor com-
plejidad, surge la duda sobre si dicha responsabilidad, de llegar a acreditar la relacion de causa-
lidad, alcanzaria al incumplimiento de obligaciones preventivas contenidas en un convenio
colectivol93,

3. El trabajador ostenta la posibilidad de instar, primero ante el empresario y, si éste no
toma las medidas oportunas, ante los 6érganos competentes —administrativos o judiciales—, la
adopcion de los instrumentos convenientes de entre los ya vistos para la proteccion de su saluc
en el puesto desempefiado. La falta de cumplimiento empresarial de tales requerimientos cons-
tituye justa causa en favor del trabajador para instar la resolucion del vinculo laboral en virtud
de un incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empleador [art. 50.1 c) ET]. De
solicitar semejante amparo judicial, el operario tendra derecho a una indemnizacién equivalen-
te a cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodo
de tiempo inferiores a un afio y hasta un maximo de cuarenta y dos mensualidades [art. 50.2, er
relacion con el art. 56.1 a), ambos del ET]. Para evitar tan nefastas consecuencias, pues en defi

190 sobre el recargo de prestacionesaNsoMELLADO, C.L.:Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud
laboral, Valencia (Tirant lo Blanch), 1998, pags. 30-48. Mas completo, con caracter monograficec&nABoNi-
LLA, M.A.: El recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud,|@arelda (Comares),
2000 o &vPERENAVARRO, A.V. y MARTIN JMENEZ, R.: El recargo de prestaciondsicano (Aranzadi), 2001.

191 «Los jueces espafioles exigen la prueba fehaciente de una relacion directa entre la causa alegada y el dafio sufrido (rela
cion de causalidad). Si un trabajador pretendiera alegar que el humo de tabaco en el establecimiento donde se encuentr
empleado ha ocasionado el cancer de pulmén que padece, habra de probarlo con todos los medios a su alcance, y tod:
via los Tribunales espafioles exigiran que no exista ninguna concausa que desvie la responsabilidad, como por ejemplc
antecedentes hereditarios>sg@nAvILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica
antitabaco en Espafia», cit., pag. 1.249.

192 OjepaAvILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
pag. 1.241; en semejantes términakdALLA BoniLLA, M.A.: El recargo de prestaciones por incumplimiento de nor-
mas de seguridad y salud labarait., pags. 85-86.

193 Resolviendo la duda en sentido positivorBaLLA BoniLLA, M.A.: El recargo de prestaciones por incumplimiento
de normas de seguridad y salud laborait., pags. 128-129 o MTiNEZ Lucas, J.A.: «Consideraciones sobre la
naturaleza juridica del recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el traba-
jo», Revista General de Derechoim. 619, 1996, pag. 3.381. Contra, argumentando que se trata de normas extra-
estatales y el recargo tiene un caracter sancionatorio publicRBez SoLAR-CALVO, B.: «Algunos aspectos polé-
micos del régimen juridico del recargo de prestaciones publicas de la Seguridad Social del articulo 123 del TRLGSS:
exigencias constitucionales de tipicidad, determinacion del sujeto responsable en supuestos de descentralizacion pro-
ductiva a través de contratas y subcontratas y concurrencia de un comportamiento negligente del traét&jador»,
nam. 17, 1999, pag. 39.
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nitiva el empleado perdera su sustento, convendria potenciar la actuacidn de otros sujetos cuyos
cometidos presentan incuestionable trascendencia, aspecto general desatendido por el PLT.

Asi, en primer lugar, los servicios de prevencion (cuando la actividad preventiva no sea asu-
mida directamente por el empresario o mediante la designacion de uno o varios trabajadores; en cuyc
caso sobre ellos habra de predicarse este parrafo) son los encargados de realizar la evaluacion d
riesgos, «proceso dirigido a estimar la magnitud de aquellos que no hayan podido evitarse, obte-
niendo la informacion necesaria para la adopcion por el empresario de medidas preventivas» (art. 3
RSP). Por tal motivo, deberan tener en cuenta en sus labores toda la normativa legal y convencio-
nal, asi como las directrices impartidas por el titular de la unidad productiva, a la hora de evaluar
correctamente el riesgo del tabaco y evitar posibles responsabiliéfades

En segundo término, el articulo 3.1.2 de la Ley 42/1997 atribuye a la Inspeccién de Tra-
bajo y Seguridad Social la vigilancia y la exigencia del cumplimiento de las normas en materia
de prevencién de riesgos laborales y de las normas juridico-técnicas, motivo por el cual deben
aparecer también imbuidos de un notable papel a la hora de controlar el humo de tabaco ambien-
tal en los lugares de trabajo y otros posibles riesgos derivados del habito de fumar, incluida la
estricta prohibicién (y sus excepciones) previstas por el aun cuando la futura norma
omita tal competencia (art. 15.1 PLT). Ademas, no cabe olvidar cdmo los trabajadores y sus repre-
sentantes podran recurrir a la Inspeccion si consideran que las medidas adoptadas y los medio:
utilizados por el empresario no son suficientes para garantizar la seguridad y la salud en el tra-
bajo (art. 40.1 LPRL).

Finalmente, la representacién de los trabajadores tampoco queda inerme, por supuesto, en
esta materia. Por un lado, tanto la representaciéon unitaria como la sindical tienen atribuidas deter-
minadas funciones en la materia [arts. 19.5, 64.1.8 6 64.1.8 b) ET, este ultimo también predicable
para la segunda en virtud del art. 10.3.1y 2 LOES]as cuales podran ser desempefiadas sin per-
juicio de las atribuidas a los 6rganos de representacion especificos para velar por el fiel cumpli-
miento del acervo preventivo examinado con anterioridad en contra de los riegos derivados del
tabaco. Su potencial es elevado, habida cuenta de que el propio Real Decreto 192/1988 (art. 7.3) y
la normativa autondémica sefialan —si bien ambiguamente— que se solicitara la colaboracion de los
comités de seguridad y salud y de los comités de empresa en la ejecucion y vigilancia de las prohi-

194 Un completo estudio de los servicios de prevencién propios o ajenos, asi como las posibilidades de asumir el empresa-
rio la actividad preventiva o designar a tal fin a uno o varios trabajadoresrend Mir6, M.2 T.: Manual del servicio
de prevenciépMadrid (Tecnos), 2002.

195 sobre las funciones concretas a desarrollar en materia de prevencion y las facultades a ejercer para garantizar el cum-
plimiento de cuantas previsiones resulten aplicables al humo de talEmesT8CaLasuiG, D.: La Inspeccion de
Trabajo: funciones y facultades. Procedimiento de actuacién, actas y recuasescia (CISS), 1998, pags. 67-68 y
74-94.

196 Una detallada recopilacién y examen de las competencias de unos y otm&&rEGMARTIN, A.: Representacion y
accion sindical de los trabajadores en la empréédencia (CISS), 1998, pags. 80-165 para representantes unitarios,
214-217 para secciones sindicales y 219-225 para delegados sindicales.
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biciones que impon®7, cuestién por cierto nuevamente ignorada por el PLT a pesar de las ya men-
cionadas advertencias del Consejo Econdmico y Social a favor de un mayor protagonismo de los
agentes socialess,

En efecto, los delegados de prevencion tienen como competBtaasde colaborar con la
direccién de la empresa en la mejora de la accion preventiva; promover y fomentar la cooperacion
de los trabajadores en la ejecucion de la normativa sobre prevencion y ser consultados por el empre
sario con caracter previo a su ejecucion acerca de las decisiones previstas en el deber de consulta d
articulo 33 de la LPRL (art. 36.1 LPRL), a cuyo efecto podrian ejercer sus facultades (art. 36.2 LPRL)
para garantizar un lugar de trabajo sin humos, consistentes en acompafiar a los inspectores, realiz:
visitas a los lugares de trabajo para ejercer una labor de vigilancia y control del estado de las condi-
ciones o recabar del empresario la adopcion de medidas de caréacter preventivo y para la mejora di
los niveles de proteccién de la seguridad y salud de los empleados, pudiendo a tal fin efectuar pro-
puestas al empresario.

Por su parte, el comité de seguridad y salud tiene como funciones participar en la elaboracion,
puesta en préactica y evaluacién de los planes y programas de prevencién de riesgos en la empresa
promover iniciativas sobre métodos y procedimientos para la efectiva prevencion de los riesgos, pro-
poniendo a la empresa la mejora de las condiciones o la correccion de las deficiencias existentes (ar
39.1 LPRL) a cuyo efecto pueden ejercer determinadas funciones de control interno relativas al cono-
cimiento de diversas informaciones (art. 39.2 LPRL).

Sea como fuere, no es dificil adivinar las escasas veces que unos y otros van a utilizar sus atri-
buciones a tal fin, y maxime de recordar las palabras de quien ya aventur6 cémo «si la prohibicion
de fumar proviene del plan preventivo o se halla en conexién con la salud y seguridad, los [citados]
organos tienen competencias para hacerla efectiva frente al empresario y los trabajadores, si bien la
competencias son mas bien de tipo indicativo; Gnicamente el delegado de prevencién dispone de
legitimacidn para denunciar al comité de empresa las omisiones o faltas del empleador, y el comité

197 Junto a las funciones y competencias referidas, alguna norma autonémica impone no sélo la colaboracién de los 6rga-
nos de representacion (especificos o no, segun los casos) para el cumplimiento de sus previsiones (arts. 27.4 Ley 20/198&
de la Generalidad de Catalufia, 33.3 Ley 5/2002, de la Comunidad de Madrid u 11.1 Ley 15/2002, de la Presidencia de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, este ultimo a los comités de empresa y representantes sindicales), sinc
que también los considera como destinatarios prioritarios a la hora de realizar actividades de formacién [art. 7.4 h) Ley
1/1999, de la Presidencia de la Junta de Extremadura y articulo 5 Ley 3/2001, de la Diputacion General de Aragon] o les
encomienda la participacion en el disefio, ejecucion y evaluacion de los programas de prevencion y asistencia para tra-
bajadores (arts. 19.1 Ley 5/2001, de la Presidencia de la Comunidad Auténoma de La Rioja, 12.1 Ley 4/1997 de la Junta
de Andaluciay 11.2 Ley 5/2002, de la Comunidad de Madrid).

198 cyando afirma c6mo —valga la reiteracién— «no es posible erradicar los problemas derivados del tabaquismo tGinicamen-
te a través de normas prohibitivas... La regulacion contemplada puede ser fuente de importantes conflictos suponiendo
una distorsién en los cauces regulatorios y de participacion que le son propios. Cabe recordar a este respecto los bueno
resultados que se vienen obteniendo en diversas experiencias ya desarrolladas por los agentes sociales en el campo de
prevencion del tabaquismo en el lugar de trabajo, asi como en otras areas similares, como el alcoholisbiota-CES:
men sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del
tabaco, cit., pags. 8y 10

199 Mas en concreto, sobre las competencias y facultades de los delegados de prevermsdrobRicuEz, M.2 J.: Manual
del delegado de prevenciddadrid (Tecnos), 2002, pags. 140-171.
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a su vez puede interponer una denuncia ante la Inspeccion de Trabajo o una demanda ante los Tri
bunales laborales para obtener una sancion o una condena por tal motivo. Si por el contrario la prohi-
bicion de fumar no tiene relacién con una norma sobre seguridad y salud, sino que se contiene en e
convenio o en el contrato, la competencia de los 6rganos antevistos no existe, salvo cuando se pon
dere una conexion con la salud y seguridad, lo cual no ofrece dificultades légicas o juridicas, a la
vista de los reiterados informes médicos en el mismo ser¥igio»

IV. LAS ALTERACIONES EN LA SALUD PRODUCIDAS POR EL TABACO Y SU TRA-
TAMIENTO EN EL MARCO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Alo largo del estudio se ha ido dejando constancia de las importantes consecuencias que la adic-
cién al tabaco provoca en la salud de las personas, también se han significado los costes causados p
su consumo tanto para las arcas publicas, en forma de prestaciones sanitarias, como para las empres
cuyo balance productivo final se ve minorado por los perjuicios ocasionados por el habito analizado.

Semejantes variables, estan provocando —lentamente, eso si— cambios en la vision que la socie
dad tiene sobre el tabaco, dejando de ser percibido como algo normal en la cultura actual para con-
vertirse en una conducta molesta y rechazada por un amplio colectivo de ciudadanos, avanzandc
poco a poco hacia su consideracién como comportamiento antisocial. A esta labor, aun cuando las
poderosas empresas tabaqueras intenten contrarrestar la lucha ejerciendo ptresiorsizando
agresivas campafias de publicidét] estan contribuyendo en los Ultimos tiempos las instancias
publicas; asi, no pueden extrafiar declaraciones como la contenida en el Preambulo del Convenia
Marco de la OMS para el Control del Tabaco, hecho en Ginebra el 21 de mayo de 2003 cuando viene
a reconocer que «la ciencia ha demostrado inequivocamente que el consumo de tabaco y la exposi
cion al humo de tabaco son causas de mortalidad, morbilidad y discapacidad, y que las enfermeda-
des relacionadas con el tabaco no aparecen inmediatamente después de que se empieza a fumar ¢
estar expuesto al humo de tabaco, o a consumir de cualquier otra manera productos de tabaco».

En el ambito interno, la dependencia al tabaco se reconoce como un trastorno mental y del
comportamient@©3, declarando el articulo 1 del Real Decreto 192/1988 expresaestaferoduc-

200 OgepaAvVILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
pag. 1.247.

201 parecen bastante obvias las presiones que dicha industria ha realizado directa o indirectamente sobre muchos politicos
lideres de opinion y gobernantes, asi como las campafias para minimizar los dafios del tabaco o amenazando con las pél
didas de empleo, recaudaciones por impuestos u otros perjuicios derivados de la politica antipd=eEMPER R.

y SyBRECHT, G.W.: «Health care costs of smoking», cit., pag. 377.

202 Algunos estudios dan por probado cémo los anuncios sobre el tabaco incrementan su consumo, mientras su prohibicion
total reduce el mismo y las limitaciones parciales presentan pequefios efectos en la derrerdl, $ CHALOUPKA,
F.: «The effect of tobacco advertising bans on tobacco consumption», cit., pag. 1.134.

203 plan Nacional de Prevencién y Control del Tabaquismo, cuyo texto puede ser consult&vista& spariola de Salud
Publica nim. 1, Vol. 77, 2003, pag. 441.
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to como sustancia nociva para la salud de la persona; asimismo, las diferentes leyes autonémicas dic
tadas sobre drogodependencia lo califican como una droga institucionalizada, considerando su adic-
ciébn como una enfermedad con repercusiones tanto en las esferas biolégica, psicolégica y social de
individuo, asi como en su entorno familiar o de convivencia, de tal manera que cuantos sujetos sufran
dicho padecimiento accederan a los servicios sanitarios y de integracién social previstos en cada unc
de los distintos Entes Territoriales, lucrando el derecho a recibir los tratamientos que los érganos com-
petentes en dichas entidades consideren necesarios para poner fin a la alteracion @&la salud

1. La calificacion juridica de las dolencias derivadas del tabaco.

Partiendo de los antecedentes expuestos, y al margen de las brevemente comentadas solucic
nes previstas desde el Sistema Nacional de Salud, cabe preguntarse cual es el tratamiento que el ord
namiento de la Seguridad Social debe ofrecer a cuantas dolencias se encuentran relacionadas con
tabaquismo y aparecen conectadas con la prestacion de servicios, pues de no presentar vinculo algt
no con el lugar de trabajo habran de ser consideradas como enfermedades comunes.

Una primera posibilidad puede ser desechada de raiz, habida cuenta de que el legislador espa
fiol ha optado por construir un sistema de lista cerrada en cuanto hace a la enfermedad profesional
mereciendo dicha calificacion Unicamente aquellas patologias contraidas en una serie de activida-
des productivas y provocadas por la accién de ciertos elementos y sustancias (art. 116 LGSS) inclui-
dos en los cuadros contenidos en el Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo, sin poder incardina
en la enumeracion reglamentaria ninguna de las etiologias asociadas al consumo de tabaco.

Descartada la calificacion anterior, menester serd analizar las categorias propias del concep-
to de accidente de trabajo a fin de afirmar su naturaleza profesional o inclinarse por su considera-

204 Al respecto, pueden ser examinadas las siguientes normas: Ley 5/2002, de 27 de junio, de la Comunidad de Madrid,
sobre drogodependencias y otros trastornos adictivos [arts. 4.1 b) y 5.4]; Ley 4/1997, de 9 de julio, de la Junta de Anda-
lucia, sobre prevencion y asistencia en materia de drogas [arts. 1y 3.1 b)]; Ley 3/2001, de 4 de abril, de la Diputacion
General de Aragén, sobre prevencion, asistencia y reinsercion social en materia de drogodependencias [arts. 2.1 c) y 3 a)]:
Ley 9/1998, de la Presidencia del Gobierno de Canarias, de 22 de julio, sobre prevencion, asistencia e insercion social
en materia de drogodependencias [art. 2.1 c)]; Ley 5/1997, de 6 de octubre, de la Presidencia de la Diputacion Regional
de Cantabria, sobre prevencién, asistencia e incorporacién social en materia de drogodependencias [arts. 2.1 b) y 3.4];
Ley 15/2002, de 11 de julio, de la Presidencia de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha [arts. 3.2 y 4 d)]; Ley
3/1994, de 29 de marzo, de la Junta de Castilla y Ledn, sobre toxicomanias y prevencion, asistencia e integracion social
de los drogodependientes [arts. 2.1 b) y 3.6]; Ley 20/1985, de 25 de julio, de la Generalidad de Catalufia, de prevencién
y asistencia en materia de sustancias que puedan provocar dependencia (arts. 3.1 y 30); Decreto Legislativo 1/2003,
de 1 de abril, de la Presidencia de la Generalidad Valenciana, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre
drogodependencias [arts. 2.1 b) y 3.2]; Ley 1/1999, de 29 de marzo, de la Presidencia de la Junta de Extremadura,
sobre prevencidn, asistencia y reinsercion de las drogodependencias [arts. 4.1 d) y 16.1]; Ley 2/1996, de 8 de mayo,
de la Presidencia de la Junta de Galicia, sobre drogas [art. 2.1 c)]; Ley 6/2003, de 14 de febrero, de la Presidencia del
Gobierno Foral de Navarra, sobre la prevencién del consumo de tabaco, de proteccién del aire respirable y de la pro-
mocién de la salud en relacion al tabaco [art. 3 b)]; Ley 5/2001, de 17 de octubre, de la Presidencia de la Comunidad
Auténoma de La Rioja, sobre drogodependencia [arts. 2.1 c), 3 @) y 4]; Ley 6/1997, de 22 de octubre, de la Presiden-
cia de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, sobre prevencion, asistencia e integracion social de las dro-
godependencias [art. 2.2 d)] y Ley 18/1998, de 25 de junio, de la Presidencia del Gobierno Vasco, sobre prevencion,
asistencia e insercion en materia de drogodependencias [art. 2.1 c)].
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cién como contingencia comun. Ante dicha tesitura, cabe sefialar cémo las dolencias producidas por
el tabaco podran ser asimiladas en su tratamiento al concepto de accidente laboral siempre y cuan
do hayan sido contraidas por el trabajador con motivo de la realizacion de su prestacion de servicios
y quede acreditado que el padecimiento tuvo por causa exclusiva la ejecucion de la misma (art. 115.3
LGSS), formando parte de la nocion de enfermedad del trabajo, entendiendo éstas como las «pro-
ducidas por factores o agentes nocivos "comunes" o "genéricos", en el sentido de que no pertenecel
especificamente a un determinado medio o ambiente laboral, pero que pueden actuar también en
ejecucion del trabajo3$S, de lo contrario cabrd mantener su naturaleza comun.

En consecuencia, es necesario resefiar como la mayoria de los padecimientos vinculados al
tabaquismo pueden presentar su origen en el trabajo, pero también manifestarse o desencadenars
de manera extrafa al contexto laboral, habida cuenta de que «como mero trastorno de la salud pued
ser entendido también como un riesgo genérico, al que estaria sujeta cualquier persona, aunque e
el caso concreto el factor desencadenante haya sido el tréiifagesa necesaria, por tanto, la exis-
tencia de relacidn de causalidad entre el proceso patolégico y la prestacion de servicios para podel
mantener su naturaleza profesional, si bien la exigencia sobre su concurrencia ha sido matizada pol
los Tribunales de lo Social modulando la labor probatoria del trabajador, ora mediante mecanismos
presuntivos, ora de inversion de la carga de la prueba.

Sobre tal punto de partida, no es posible proporcionar unos patrones generales al respecto,
estando en presencia de una materia eminentemente casuistica en la cual las circunstancias prese
tes en cada supuesto ofreceran al intérprete las pautas a tomar en consideracion; asimismo, se va
optar por diferenciar entre quienes son fumadores y aquellas personas no adictas al tabaco pero qu
estan expuestas a sus efectos al inhalar las sustancias liberadas al aire por el consumo realizado ¢
los centros de trabajo por sus comparieros, en tanto el régimen juridico aplicable a cada uno de ellos
deberia ser parcialmente diferente conforme se analizara en las siguientes paginas.

1.1. Seguridad Social y fumadores.

Sin entrar en la controversia en torno a si quien fuma lo hace con absoluta libertad o su voluntad
se encuentra condicionada por la adiccion, en principio, cabra considerar como comunes cuantas enfer
medades hayan sido desencadenadas por el consumo de tabaco. Ahora bien, dicha afirmacién debe s
matizada en tanto los Tribunales vienen considerando como enfermedades del trabajo, entre otras doler
cias, anginas de pecho, infartos de miocardio o cerebrales o edemas pulmonares ocurridos en el lugar d
trabajo a pesar del habito tabaquico de la persona que los sufre, aplicando a tal fin la presuncion recogi
daen elarticulo 115.3 de la LGSS, haciéndolo en semejantes circunstancias incluso de manera mas intet
sa en tanto dichos menoscabos en la salud «suponen una especial dificultad para concretdfla causa»

De esta forma, y aun cuando el habito de fumar aumente las posibilidades de sufrir uno de los
padecimientos ya indicados anteriormente, los érganos judiciales vienen considerandolos como labo-

205 M arTiNEZ BARROSQ M.2 R.: Las enfermedades del trahajalencia (Tirant lo Blanch), 2002, pég. 38.
206 RoprIGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER M.: «Las enfermedades del trabajBb,, T. Il, 1995, pag. 23.
207 STSJ de Cantabria de 15 de diciembre de 1995 (AS 4640).
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rales cuando la lesion haya acaecido en el lugar y tiempo de trabajo, de manera que los anteceder
tes o predisposicioné&® del empleado no excluirdn por si solas dicha naturaleza a menos que exis-
ta prueba inequivoca y contundente de que la prestacién de servicios no ha constituido elementc
decisivo en la produccién o desencadenamiento del dafio corporal s8rikgando a la convic-

cion factica de la ruptura del nexo de causalidad entre menoscabo y labores profésipeales
consecuencia, debera quedar acreditado cumplidamente cémo la prestacién de servicios ningun:
relacion presentd con la lesion «y no, como frecuentemente se confunde, que en el origen de la lesior
hay una patologia previa o que el trabajo que se desempefiaba no exigia realizar esfuerzos fisico
notables o sujetaba al interesado a una gran ter&iawn cuando ello lleve a una suertgpde

batio diabolicaante la dificultad para apreciar lo contraé#g pero cuya existencia es posible con-
forme reconocen algunos pronunciamientos judiciales, ciertamente minoritarios, fundamentando su
decision en los conocimientos médicos actuales capaces de permitir diferenciar en atencién a la natu
raleza de las etiologias presentes en el trabajador afectado por las #ismas

208 «La previa existencia de factores de predisposicién —como lo era un anterior infarto, la existencia de hipertensién arterial,
precordalgias, habito tabaquico o sobrepeso...— no tiene relevancia suficiente para desvirtuar la calificacion laboral del
evento. De ahi pues, que en el supuesto aqui controvertido, la existencia de accidentes en forma de insuficiencia adrtica
moderada y la costumbre de fumar 40 cigarrillos diarios... carezcan de relevancia suficiente para desvirtuar la califica-
cién laboral del evento» [SSTSJ de Cataluiia de 14 de enero y 22 de octubre de 1997 (AS 361 y 4012)]; en otras palabras
«no se puede excluir la calificacién laboral de la dolencia, si el origen de la enfermedad es anterior a que acaezca el even-
to, pero se manifiesta precisamente como una consecuencia directa de la realizacion de tal actividad... y sin que tampo-
co tenga influencia en ello la concurrencia de tabaquismo en el afectado... Lo que parece légico, pues en otro caso, si la
existencia de antecedentes o de predisposicion supusiera enervar el caracter laboral de la dolencia cardiaca que se man
fiesta en y como consecuencia del trabajo, casi nunca tendria ésta tal naturaleza laboral» [STSJ de Castilla-La Mancha de
18 de septiembre de 2001 (JUR 107019/2002)].

209 Entre muchas, SSTS de 27 de diciembre de 1995 (RJ 9846); 15 de febrero y 18 de octubre de 1996 (RJ 1022 y 7774);
27 de febrero de 1997 (RJ 1605); 23 de enero de 1998 (RJ 1008); 18 de marzo, 12 y 23 de julio y 23 de diciembre de
1999 (RJ 3006, 5790, 6841 y 9341) o 10 de abril de 2001 (RJ 4906). ATS 26 de febrero de 2004 (JUR 98433). SSTSJ
de Castilla y Ledn/Burgos de 23 de marzo de 1998 (AS 5324), Castilla-La Mancha de 26 de junio de 2001 (AS 3419) o
de Murcia de 20 de enero de 2003 (JUR 54916).

210 Asi, «la presencia de factores de riesgo (como el tabaquismo o el colesterol —situaciones frecuentisimas en personas de
una determinada edad-) sin que haya quedado determinada su intensidad, no impidiendo la realizacién del trabajo habi-
tual, son inhabiles para destruir por si mismos la indicada presuncién legatinéd BARROsq M.2 R.:Las enferme-
dades asimiladas al accidente de trabajo en la doctrina de los Tribuhdéelrid (Colegio General de Colegios Ofi-
ciales de Graduados Sociales de Espafia), 2004, pag. 77.

211 STSJ de Pais Vasco de 8 junio de 1999 (AS 2632).

212 pe esta manera, ha de estimarse la existencia de contingencia profesional en los «casos de procesos cardiacos o vasc
lares ocurridos en el trabajo, lo que sélo cede ante la demostracion de ruptura del nexo causal, lo que si bien puede resul
tar muy dificultoso, cuando no imposible, en tales procesos en los que cualquier alteracién emocional, frecuentes de otro
lado en la vida laboral, puede desencadenar el evento, y ante la falta de una teoria con rigor cientifico sobre el tema, ha
de estarse a que la aparicion, en el lugar y horario de trabajo, de tales sindromes, debe llevar, por la presuncion dicha, ¢
la calificacién de accidente de trabajo, aun pudiendo resultar ello de crudeza exagerada», STSJ de Madrid de 19 de diciem-
bre de 2000 (JUR 95271/2001).

213 gsefiala el 6rgano judicial lo siguiente: «si se acude a la ciencia médica se evidencia que la expresion rosario ateromatoso
no es sino un conjunto de ateromas, que a su vez no son sino una degeneracion de las paredes arteriales debida a la form
cién de placas de grasa y de tejido de cicatrizacion, con la consiguiente disminucion del diametro libre de dichas arterias,
limitando e incluso en situaciones extremas impidiendo la circulacion sanguinea y consecuentemente la aparicion de una
trombosis, tal es la definicién que se contiene... en el diccionario médico Oxford, sefialando ademas que es comun en adul-
tos en los paises occidentales. Una dieta rica en grasas animales (V. colesterol) y azlcar refinado, el fumar cigarrillos, la
obesidad y la inactividad son las causas principales... Pues bien, tal dolencia que se objetiva en el informe del médico foren-
se al realizar la autopsia, por su etiologia y naturaleza impide establecer una relacion de causalidad entre la realizacion de
trabajo del actor y el fallecimiento del mismo, no existiendo, conforme sefiala la autopsia, ningin coagulo o trombo que
hubiera podido desprenderse por una situacion de estrés o de tensién», STSJ de Catalufia de 24 de marzo de 2004 (JU
146273). Aplicando idéntica conclusion, STSJ de Andalucia/Sevilla de 19 de octubre de 2000 (JUR 69404/2001).
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La exposicion precedente lo @8 lege data, pero también conviene analizar determinadas
consecuencias que la entrada en vigor de la futura Ley sobre el tabaco preparada por el Gobiernc
pudiera tener en su momento. Asi, no es posible desdefar los efectos que la prohibicion absoluta de
fumar en el lugar de trabajo va a traer aparejados, habida cuenta, conforme se conoce, de que la de:
habituacion a semejante adiccién no resulta facil y muchos sujetos padecen crisis de ansiedad o situa
ciones de estrés capaces de influir en su capacidad |&¥pegiompafiando al proceso de abando-
no de dicho hébito el conocido «sindrome de abstinencia» a la nkégired que se asocian, entre
otros, los siguientes sintomas caracteris@igosrritabilidad, frustracion o ira, ansiedad, estado de
animo disférico o depresivo, inquietud, molestias corporalegr-vémitos y molestias gastroin-
testinales, sudoracion, malestar general, mareos, cefaleas, taquicardias—, insomnio, dificultades de
concentracién o aumento del apetito o del peso. Con semejante cuadro y en aquellos casos mas gr:
ves en los cuales los facultativos de asistencia sanitaria consideren necesaria la baja del trabajado
para proceder a tratar los malestares derivados de abandonar semejante habito, surgira la duda sob
su calificacién en el marco del sistema de proteccion publico.

Siendo un objetivo loable la lucha contra el tabaco por los costes que su consumo produce,
no parece aconsejable convertir a los fumadores en una especie de «parias» 0 «apestados SoOCii
les» —outcastl’- a los que se les impone una serie de obligaciones sin establecer tanto medidas
protectoras como programas de apoyo a fin de facilitar la deshabituacidn a unas sustancias legale:
cuya adiccion muchas veces es fomentada por el contexto cultural y la sociedad consumista de los
tiempos modernos, habida cuenta de que se trata de «un producto totalmente introducido en el mer-
cado y en nuestra cultura de tal forma que el entorno socializa fuertemente su céd&umo»

Por tal razon, si la prohibicién de fumar en los lugares de trabajo conlleva la baja médica del
trabajador ante las dolencias inherentes al abandono de su consumo, dicha situacién debera ser cal
ficada como contingencia profesiomalarticulo 115.2 e) de la LGSS en tanto aparecera conectada
con la prestacién de servicios, pues el empleado vendra obligado a acatar la orden empresarial, aul
cuando ésta derive de un mandato legislativo; de no hacerlo, el trabajador incumplidor podra ser san-
cionado disciplinariamente como ocurre cuando contraviene cualquier otra instruccién legitima-
mente emanada del titular de la unidad productiva. En consecuencia, si para unos efectos se consi
dera como contenido propio del vinculo laboral, asi debera serlo para todos los demas, y en este
aspecto concreto cabra considerar como enfermedad del trabajo los padecimientos propios de la des
habituacién en tanto sera posible entenderlos contraidos en la realizacion del trabajo.

214 psi, «la caracteristica esencial de la abstinencia de sustancias consiste en la presencia de un cambio desadaptativo de
comportamiento, con concomitantes fisioldgicos y cognoscitivos, debido al cese o la reduccion del uso prolongado de
una sustancia adictiva. El sindrome especifico de abstinencia de la sustancia provoca un malestar clinicamente signifi-
cativo y/o un deterioro de la actividad laboral y social o en otras areas importantes de la actividad del isUfete», G
LES-NIETO, J.: «Consumo de tabaco y riesgo para la salud», cit., pag. 313.

215 ParpELL, H. y SALTO, E.: «Beneficios de dejar de fumaRevista Adicciongd/ol. 16, supl. 2, 2004, pag. 140.

216 sjguiendo en la exposicién a& CIRes, M.2 M.: «Tabaco: Farmacocinética y sistema nervioso central», cit., pag. 33;
BEcORAIGLESIAS, E. y LORENZOPONTEVEDRA, M.2 C.: «Evaluacién de la conducta de fumamsgdia, E.: «Tratamien-
to psicoldgico del tabaquismo» @18 MARTINEZ, P.A.; GARCIA-PORTILLA GONZALEZ, M.2 P., MARTINEZ BARRONDO, S.;

BASCARAN FERNANDEZ, M.2 T.; RREDES OJANGUREN B. y BoBESGARCIA, J.: «Tratamiento farmacoldgico. Psicofarma-
cos», todos ellos eRevista Adiccioned/ol. 16, supl. 2, 2004, pags. 207, 240 y 277 respectivamente.

217 Bepeau, S.: «No smoking in the workplace», cit., pag. 10.

218 |NpanTE, C. y Rulo-CovALIDA, J.M.: «La prevalencia del consumo de tabaco en Espafia», cit., pag. 60.
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No se desconoce que la calificacion propuesta puede ser objeto de numerosos argumentos par
contrarrestarla por cuanto dichos problemas no tienen por qué manifestarse unicamente durante e
horario laboral siendo posible su aparicién también en otros momentos, sin embargo conviene aten-
der como merece que, con caracter general, en la vida de una persona trabajadora una tercera par
del dia, durante cinco dias a la semana y en un ciclo vital cercano a los cuarenta afios se desarrolla €
el seno de la empresa siendo uno de los lugares donde mayor tiempo permanece un sujeto ocupadc

1.2. La proteccién del sistema publico para los fumadores pasivos.

Se trata de aquellos sujetos que se encuentran expuestos de manera involuntaria durante s
actividad laboral a las sustancias nocivas derivadas del tabaco estando sometidos a los efectos de L
habito practicado por otré%. En este punto, parece necesario volver a recordar como su salud puede
verse afectada en un ambiente no exento de dichos elementos &&fitlestacando algunas inves-
tigaciones como la exposicion durante una hora en un ambiente cerrado al humo del tabaco implica
la inhalacion de una cantidad equivalente al consumo de 2 a 3 cigéttillos

Conforme consta, el proceso de combustion del tabaco libera al aire multiples componentes en
una mezcla compleja de productos quimicos, habiéndose contabilizado mas de 4.000 elementos entr
los que cabe destacar monéxido y diéxido de carbono, éxidos de nitrégeno y una amplia variedad de
otros gases y compuestos organicos tales como aldehidos, incluyendo formaldehido y acroleina, hidro:
carburos aromaticos policiclicos, comprendiendo benzoapireno, nicotina, nitrosaminas, cianuro de
hidrégeno, cetonas y nitrilos, asi como cantidades apreciables de arsénico y2&aditichas de
esas sustancias son consideradas farmacoldgicamente activas, toxicas, mutagenas y c&deerigenas
y pueden ser «absorbidas y metabolizadas» por el cuerpo de quienes estan expuestos a3ds mismas

219 pe esta forma, la adiccion nicotinica llama la atencién «por el hecho especial de ser la tnica forma de conducta adicti-
va que lleva aparejado el consumo involuntario contingente de otras personas que estén en presencia del consumidor»
GiL RoaLEs-NIETO, J.: «Consumo de tabaco y riesgo para la salud», cit., pags. 311 y 312.

220 Asi lo reconoce expresamente alguna norma espafiola como la Ley 6/2003, de 14 de febrero, de la Presidencia del Gobier-
no Foral de Navarra, sobre la prevencion del consumo de tabaco, de proteccién del aire respirable y de la promocion de
la salud en relacion al tabaco en cuya Exposicion de Motivos viene a afirmar la existencia de «datos cientificos sobre los
riesgos para la salud en la poblacién no fumadora vinculados a la contaminacién ambiental por humo de tabaco». Tam-
bién cabe citar la Declaracion de la Conferencia de Berlin sobre «Entornos laborales libres de humo de tabaco: mejora
de la salud y el bienestar de las personas en el trabajo» cuando no duda en aseverar que «en base al conocimiento ciel
tifico disponible en la actualidad, existe un amplio consenso sobre los riesgos que soportan las personas expuestas al air:
contaminado por humo de tabaco» (su texto &elasta Espafiola de Salud Publicaim. 1, Vol. 77, 2003, pag. 7). En
fin, la Exposicion de Motivos del PLT sefiala «la existencia de evidencias cientificas de que el humo del tabaco en el
ambiente (consumo pasivo o involuntario de tabaco) es causa de mortalidad, enfermedad y discapacidad. La Agencia
Internacional de Investigacion del Cancer de la OMS ha determinado que la exposicién al aire contaminado con humo
del tabaco es carcinogénica en los seres humanos».

221 Cruz GARCiA, M.2 T.: «Tabaco y aparato respiratorio», cit., pag. 50.

222 NTP 243-1989 sobre ambientes cerrados: calidad del aire

223 Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco, hecho en Ginebra el 21 de mayo de 2003. Una completa clasi-
ficacion sobre el diferente grado de toxicidad de los componentes del humo del tabad@@n&s-NiETo, J.: «Con-
sumo de tabaco y riesgo para la salud», cit., pag. 322.

224 gincHEZ AGUDO, L.: «El fumador pasivo», cit., pag. 95.
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Al hilo de dichas conclusiones, una gran panoplia de estudios médicos —aun cuando el asunto
no resulte del todo pacifico ni se encuentre completamente céfradhan llegado a asociar con la
respiracion de las sustancias derivadas de la combustién del tabaco determinadas dolencias que, d
mayor a menor gravedad, pueden ser resumidas como sigue: el riesgo de sufrir cancer de pulmén aumer
ta entre un 12 y un 19 por 100 entre los no fumadores expuestos al humo del tabaco en el lugar de tra
bajo, resultando menos consistentes las evidencias en torno a su influencia en otros tipos2éfe cancer
si bien parece claro su peso en la agravacion —considerada asimilada a la de accidente de trabajo, n
se olvide— de enfermedades coronarias o respiratfiasimismo ciertos niveles de concentracién
de humo de tabaco pueden provocar problemas océd@respor no abundar en lo ya sefialado, una
deficiente calidad del aire en el interior de un edificio cerrado provoca sintomas como «dolor de cabe-
Za, mareos, hauseas, fatiga, piel seca, irritacion de o0jos, congestién de senos naséatés y tos»

Si, conforme se ha sefialado anteriormente, el empresario viene obligado a prevenir todos y
cada uno de los riesgos presentes en el proceso productivo, debiendo mantener cierta calidad del air
en los locales donde se desarrolla este tltimo, también habra de actuar contra las sustancias libera
das por el consumo del tabaco estableciendo las correspondientes medidas de proteccién capaces (
mantener la adecuada ventilacién del lugar de trabajo y evitar la concentracion de dichos compo-
nentes, pues una insuficiente renovacion del aire puede significar la concentracién de sustancias que
superen los niveles de contaminacién aconsef@danstituyendo la causa Ultima de alteraciones
en la salud de quienes se encuentran en su interior; es mas, la interactuacion de las sustancias res
fladas con otros componentes presentes en el proceso productivo —como agentes quimicos o radiac
tivos 231- puede elevar de manera considerable el riesgo de contraer determinadas dolencias ocupa

225 Recogiendo las conclusiones de diversos estudios que concluyen la falta de relacién entre determinadas enfermedades

la condicion de fumador pasivouR GARcia, J.A. y Swvapor CobercH P.: «El pleito del tabaco en los EE.UU. y la
responsabilidad civil (I)», cit., pags. 11-13.
Sumamente critico con dichas investigaciones, por cuanto la industria tabaquera «no admite... las evidencias que sefia-
lan al aire contaminado por humo de tabaco como un serio riesgo para la salud humana. Para ello se ampara en resulta
dos de estudios supuestamente independientes, financiados por multinacionales del tabaco, que intentan refutar o ponel
en duda la creciente evidencia cientifica sobre la nocividad del aire contaminado por humo de tabaco para las personas
gue no fuman», &vaDOR-LLIVINA, T.: «Condicionantes del consumo de tabaco en Espafia», cit., pag. 30.

226 Datos contenidos en un estudio publicado por la Green Facts Foundation a partir de la recopilacién de mas de cincuen-
ta trabajos sobre la influencia en los fumadores pasivos de la exposicién al humo del tabaco realizados durante los Ulti-
mos 25 afios (www.greenfacts.prg

227 | oPezGARCIA-ARANDA, V. y GARCIA RUBIRA, J.C.: «Tabaco y enfermedad cardiovascuRevjsta Adicciones/ol. 16,
supl. 2, 2004, pag. 110.

228 NTP 431-1996 sobre caracterizacion de la calidad del aire en ambientes interiores

229 NTP 243-1989 sobre ambientes cerrados: calidad del aire

230 sobre dichos niveles pueden ser consultadas a nivel interNd Ra8243-1989 sobre ambientes cerrados: calidad del
aire; NTP 315-1993 sobre calidad del aire: gases presentes a bajas concentraciones en ambiente\JePrada-

1996 sobre caracterizacion de la calidad del aire en ambientes interldi#3549-2001 sobre el diéxido de carbono
en la evaluacion de la calidad del aire inter@NTP 607-2003 sobre guias de calidad de aire interior: contaminantes
guimicos, las cuales recogen los indices establecidos por las organizaciones americanas OSHA, ACGIH y EPA.

231 se ha demostrado como «los trabajadores expuestos al amianto presentan un riesgo de cancer de pulmén cinco vece
mayor al de los no expuestos, pero el riesgo para los trabajadores expuestos al amianto, que ademas fuman, se multipli-
ca por cincuenta. Asi pues, el consumo de tabaco y la exposicion al amianto se suman para provocar cancer de pulmon,
multiplicando el riesgo propio de cada factor por separado. El consumo de tabaco también aumenta los riesgos para la
salud que representa la exposicién a otras sustancias, tales como el etanol, el silice y la radiadisBsNVF.E. y
ZEEMAN, G.: «Riesgos para la salud derivados del consumo voluntario e involuntario de tabaco», cit., pag. 23.
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cionales, de ahi que algunos estudios hayan concluido cémo la inhalacion del humo del tabaco en e
lugar de trabajo puede ser mas dafiina para las funciones pulmonares que la exposicidon en casa o ¢
lugares publicog3z.

En consecuencia, de no adoptar las prevenciones oportunas y permitir la exposicién de sus
trabajadores a los efectos del tabaco, los dafios causados en su salud cabra imputarlos al incumpl
miento empresarial y, por tanto, relacionarlos directamente con la prestacion de servicios, siendo
considerados como enfermedades laborales.

De esta manera, no solo las dolencias acaecidas en el tiempo y lugar de trabajo habran de se
tratadas como contingencias profesionales, al igual que ocurre para los fumadores, en tanto no cabr:
alegar la existencia de antecedentes tabaquicos capaces de provocar la sintomatologia, sino que dete
minados padecimientos claramente vinculados con el habito tabaquico —como por ejemplo, «la enfer-
medad de Buerger (tromboangitis obliterantéje el «rosario ateromatosé’$ manifestados fuera
del entorno laboral en un no fumador habran de ser considerados como enfermedades del trabajo
En contra de semejante opcidn juega la valoracion defendida por los 6érganos del orde¥#omun
encargados de conocer sobre reclamaciones de particulares por responsabilidad frente a las tabz
gueras cuando exoneran a las mismas ante la falta de acreditacion en torno a la existencia de rele
cion de causalidad entre la enfermedad padecida por el demandante y el consumo &.tabaco

Sin embargo, y conforme consta, numerosos estudios médicos, y el propio legislador lo esta
reconociendo de manera paulaif@avienen a sefalar la adiccién a esta droga como la causa princi-
pal de determinadas dolencias, de manera que cuando el empleador no haya adoptado las medidas ne«
sarias para garantizar un ambiente exento de la exposicion a las sustancias nocivas del tabaco, el incun
plimiento de sus obligaciones preventivas, aparte de las responsabilidades establecidas en dicho subsect
del ordenamiento laboral, debe derivar para el trabajador en una mayor proteccién en el marco de lz
Seguridad Social. En definitiva, la inobservancia de un Unico deber, el de seguridad, daria lugar a diver-
sas medidas reparadoras con unos niveles de exigencia distintos a la hora de acreditar la conexio
entre causa y efecto —no cabe olvidar en el marco de la Seguridad Social el importante papel asignad:
a la presuncion recogida en el art. 115.3 LGSS—: unas con cargo al sistema publico, destinadas a as¢
gurar al accidentado un nivel de rentas sustitutivas del salario y a restablecer, en la medida de lo posi

232 AAVV.: «Passive smoking is killing three people a day in URscupational HealthMayo, 2003, pag. 7.

233 STSJ de Catalufia de 19 de junio de 2003 (JUR 184245).

234 STSJ de Catalufia de 24 de marzo de 2004 (JUR 146273).

235 Mostrando también sus dudas sobre la posible consideracién como tales por los Tribunales espafiaies=e), A.:

«El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit., pag. 1.249.

236 Entre otras, SSAP, Civil, Baleares 6 de noviembre de 2001 (AC 287/2002), Alicante 7 de enero de 2003 (JUR 44458) y
Barcelona 1 de diciembre de 2003 (AC 1897) o Sentencias Juzgado de Primera Instancia Madrid, nim. 70, 7 de abril de
2000 (AC 762), Madrid, nim. 2, 21 de mayo de 2001 (AC 975) y Olot, nim. 2, 31 de marzo de 2004 (AC 809).

237 E| PLT comienza su Exposicién de Motivos de manera clara y explicita cuando en sus tres primeros parrafos viene a con-
siderar al tabaco como el primer factor aislado en Espafia de mortalidad y morbilidad evitable, siendo la causa de un alto
porcentaje del cancer de pulmén, de las muertes por enfermedad obstructiva cronica, de la mortalidad cardiovascular o de
los fallecimientos por otros tipos de dolencias cancerigenas, amén de considerar probado cientificamente como el consu-
mo pasivo o involuntario de esta sustancia es la raiz de un importante nimero de muertes, enfermedades y discapacidade:
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ble, su capacidad de trabajo, utilizando a tal fin criterios objetivos; otras, responsabilidad del empre-
sario, cuya finalidad esencial radicaria en reparar integramente los dafios y perjuicios causados por e
accidente y mas fundamentada en el criterio subjetivista de la culpabifidad

Es mas, en determinadas actividades profesionales —-fundamentalmente aquellas vinculadas al
ocio y al entretenimiento de la sociedad, en los cuales el consumo de tabaco es masivo y habitual-
la exposicién a las sustancias derivadas del tabaco constituird un elemento esencial a tomar en con
sideracion a la hora de reconocer una determinada situacién en el marco de la Seguridad Social; asi
a efectos de conceder una incapacidad permanente, cabra conectar las lesiones padecidas por el tr
bajador con su condicién de fumador pasivo, situacién que puede agravar sus dolencias de mante:
ner su contacto con un entorno laboral no exento del riesgo tabaquico.

Semejante circunstancia ya ha sido tenida en cuenta por alguna resolucion judicial pionera en el
ordenamiento espafiol —aun cuando constituya un supuesto ciertamente exéépemraido reco-
noce una incapacidad permanente total para la profesion habitual a un trabajador que prestaba servi
cios en un bingo, aquejado de una cardiopatia isquémica, llegando a fundamentar su decision por cuan
to la permanencia en dicho lugar de trabajo sometia al afectado a los efectos del tabaco consumido po
los jugadores, convirtiéndole en un fumador pasivo y exponiéndole a la inhalacién de una serie de sus-
tancias que, como consecuencia de las lesiones declaradas probadas en la sentencia, no viene oblig
do a soportar y son capaces de perjudicar peligrosamente su salud, agravando sus pad&€imientos

La tesis defendida no parece que vaya a sufrir modificaciones sustanciales con la futura Ley
sobre el tabaco, habida cuenta de que tanto en aquellos espacios donde se permita fumar —las den:
minadasmoking rooms— como en aquellos lugares en los cuales se fume a pesar de la prohibicién,
el empleador vendra obligado a garantizar la seguridad e higiene de sus trabajadores de manera qu
las alteraciones acaecidas en la salud de estos Ultimos por un ambiente contaminado por el humo de
tabaco habran de ser consideradas como contingencias profesionales en los términos ya expuesto:

2. Laresponsabilidad de las tabaqueras frente a los costes derivados de los padecimientos vin-
culados al tabaco.

Para concluir este repaso en torno a las conexiones entre la Seguridad Social y los efectos de
tabaco, cabe plantear como ultimo asunto la posibilidad de que el sistema publico demande de las
empresas fabricantes, distribuidoras e importadoras de los productos derivados de dicha mercanci:
el reembolso de los gastos ocasionados como consecuencia de los tratamientos y prestaciones dis
pensadas a quienes sufren los dafiinos efectos de su adiccidn, trasladando los costes econémicc
impuestos a toda la sociedad hacia la industria tabaquera.

238 MARTINEZ BARROSQ M.2 R. y ERNANDEZ FERNANDEZ, R.: «Muerte de un minero en accidente laboral: la "interminable”
y no solucionada lucha entre los érdenes social y civil por conocer de la responsabilidad civil derivada del siniestro (A
propdsito de la STS Civil 1 de octubre de 2008SS (CEF), nim. 250, 2004, pag. 111.

239 Negando la declaracion de incapacidad permanente de sujetos con dificultades respiratorias o coronarias, SSTSJ Pais Vasc
de 13 de junio y 3 de octubre de 2000 (JUR 37042/2001 y 42109/2001) o Murcia de 19 de noviembre de 2001 (JUR 21499/2002).
240 STSJ de Madrid de 17 de febrero de 2003 (JUR 193071).
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Las reclamaciones de la Administracién Puablica frente a las empresas del sector han tenido
un importante eco en los Estados Unidos y, aun cuando no han concluido con una sentencia judicial,
si es cierto que han finalizado con importantes y sustanciosos acuerdos de naturaleza extrajudicial
en los cuales, a cambio de la retirada de las reclamaciones interpuestas, la industria se ha comprc
metido a compensar a los servicios sanitarios por los costes ocasionados por las enfermedades der
vadas del tabac™.

Por otra parte, y en el contexto internacional, el articulo 19 del Convenio Marco de la OMS
para el Control del Tabaco, hecho en Ginebra el 21 de mayo de 2003, recomienda a las Partes I
necesidad de estudiar la adopcién de medidas legislativas a fin de regular la responsabilidad civil
y/o penal, incluyendo las correspondientes compensaciones.

En el ambito espafiol, el fuego lo ha abierto la Junta de Andalucia cuyo Servicio de Salud
ha presentado una demanda reclamando a las compaiiias tabaqueras presentes en el mercado int
no (Altadis, S.A., J.T. Internacional Iberia, S.L., British American Tobacco Espafia, S.A., Taba-
cos Canary Islands, S.A., Philip Morris Spain, S.A. y CITA Tabacos de Canarias, S.L.) la canti-
dad de 1.769.964 euros para hacer frente al coste sanitario derivado de la hospitalizacion de 13t
pacientes victimas del tabaquismo, la cual aiin no ha sido resuelta, si bien ya ha cumplido una pri-
mera etapa en tanto la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha considerado competente a dicho
orden jurisdiccional y ha ordenado la continuacién del juicio al menos mientras no se plantee la
excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario en el momento procesal oportuno para, una
vez acaecida dicha circunstancia, entrar el érgano judicial ad talorar si es necesaria la pre-
sencia en el pleito de la Administracién del Estado, en cuyo caso el litigio pasaria a ser compe-
tencia del orden contencioso-administrat¥o

El petitumbasa sus fundamentos en las acciones de reembolso o repeticion recogidas en
el articulo 83 de la Ley General de Sanidad, conforme al cual la Administracion, de atender a
pacientes en caso de seguros obligatorios, puede pretender del responsable los gastos ocasion
dos por los tratamientos dispensados, y en el articulo 127.3 de la LGSS, a cuyo tenor en los caso!

241 «Se alude al acuerdo extrajudicial entre la Administracion americana y la industria tabaquera, que obligo a ésta a pactar
una indemnizacioén de casi 25 billones de pesetas, pagaderas en 25 afios, y que evitara en el futuro nuevas demandas ¢
los Estados [aun cuando]... no impide demandas individuales o colectivas de los particularesssw LurIoN, C.:

«La responsabilidad civil de las empresas tabaqudradey, Vol. 3, 2002, pag. 1.626, nota 74.

242 seqn el pronunciamiento judicial, «lo correcto es continuar la tramitacién del procedimiento conforme a lo pedido
por el Servicio Andaluz de Salud de la Junta de Andalucia, concediendo a ésta la facultad de integrar en la forma que
se pida la relacion procesal, si se adujera en forma en los escritos de contestacion la excepcion de falta de litiscon-
sorcio pasivo necesario en el modo que prevé el articulo 420.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, o de oponerse a tal
falta en la audiencia previa al juicio, abriéndose la posibilidad de que el tribunal se pronuncie motivadamente sobre
esta excepcion y, en definitiva, se conceda el derecho de la parte a combatirla, a desistir del procedimiento, a renun-
ciar de aquella parte de su pretensién que pudiera quedar afectada por el eventual litisconsorcio (reclamacién tan sélo
de los gastos generados con posterioridad al afio 1998), a no proseguir el procedimiento por dejar transcurrir el plazo
otorgado para constituir el litisconsorcio y dejar imprejuzgada la cuestién de fondo, o a aceptarla y constituir la rela-
cion procesal en la forma ordenada por la resolucién judicial, en cuyo caso, de ser demandada la Administracion,
podria el propio 6rgano judicial apreciar de oficio su falta de jurisdiccion», Auto AP, Civil, Madrid 6 de mayo de 2003
(JUR 160725/2004).
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de responsabilidad civil o criminal los Servicios de Salud podran solicitar al tercero el coste de
las prestaciones sanitarias que ya hubieran satisfecho. A pesar de semejante apoyo legal, algai
autor considera poco probable el éxito de la demanda en tanto no llega a acreditar la relacién de
causalidad entre el tabaco y los gastos ocasionados por éste, es decir, «no llega a demostrar e
cada uno de los casos alegados que ha sido el tabaco el origen de la enfermedad que provoca |
hospitalizacion»?43,

Sea como fuere, se trata de la Unica actuacion de reclamacién promocionada desde los pode:
res publicos espafiol@¥, si bien no cabe olvidar la existencia cada vez mayor de demandas indi-
viduales o colectivas de afectados solicitando indemnizaciones a la industria a fin de que sea con-
denada como responsable civil por las enfermedades contraidas por el consumo del tabaco, las cuale
pueden ofrecer las pautas futuras a seguir por los Tribunales frente a las reclamaciones presentads
desde organismos pertenecientes a la Administracion.

En este sentido, la totalidad de los pronunciamientos consultados vienen a desestimar
las demandas planteadas y exoneran de responsabilidad a las empresas tabaqueras por cuan
no consideran demostrada la relacién de causalidad entre el consumo del tabaco y la enferme-
dad sufrida por el reclamante al presentar ésta una etiologia desconocida, aun cuando la adic-
cion a este producto tenga una incidencia elevada en su origen y empeoréffjetosti-
tuir el tabaco uno mas de los factores de riesgo concurrentes en el deterioro de la salud del
actor, sin poder determinar con exactitud el papel desempefiado por cada uno #€ ellos

243 OjepaAVILES, A.: «El tabaco y el Derecho del Trabajo: algunas preguntas sobre la politica antitabaco en Espafia», cit.,
péag. 1.250.

244 «Resulta sorprendente que sélo una comunidad auténoma haya denunciado las practicas nada éticas de las tabaquera
y paraddjico que ni tan siquiera tenga el apoyo de las asociaciones de consumidores, cuando todos los ciudadanos esta
mos pagando (econémicamente, ademas del coste sanitario que se concentra en los fumadores) los abusos de la indu
tria», DTO-MAs, F.; VILLALBI , J.R.; RANEROQ, L.; JACOBSON H. y BALCAZAR, H.: «Los documentos internos de la indus-
tria tabaquera y la prevencion del tabaquismo en Esp@@aeta Sanitarianim. 17, supl. 3, 2003, pag. 13.

Por el contrario, muy critico y sarcastico con la actuacién del ente regional se muRsiNsCGPEREA, A.: «Fumar es

un placer»Actualidad Juridica Aranzagdhum. 613, 2004 quien se pregunta «por qué la Junta de Andalucia no busca
también un bolsillo profundo para desquitarse de los gastos sanitarios de quienes se entregan, s6lo por matar el aburri-
miento, al vicio del parapente o del "footing”, o por los tratamientos antidepresivos generados por tanto pobre de espi-
ritu que se rindié a la lectura furiosa de periddicos, al consumo de "reality shows" o a la creencia insana en promesas
electorales».

245 SSAP, Civil, Baleares 6 de noviembre de 2001 (AC 287/2002) y Alicante 7 de enero de 2003 (JUR 44458) o Sentencias
del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, nim. 70, 7 de abril de 2000 (AC 762) y Olot, nim. 2, 31 de marzo de 2004
(AC 809). «No puede pretenderse, en definitiva, la aplicacion de criterios de imputacion sin haberse constatado, previa-
mente, que existe relacion de causalidad en sentido propio entre determinadas conductas y el hecho dafioso... Los cri-
terios de imputacién son reglas de criterio humano que se utilizan para determinar, de entre las varias acciones —o cir-
cunstancias— que han podido concurrir en la cadena causal, cual o cudles deben considerarse juridicamente relevantes
los efectos de declarar la responsabilidad. La determinacion de la relacion de necesidad —del nexo causal- que debe exis
tir entre la accion o las distintas acciones que hayan podido intervenir en la cadena causal y el resultado dafioso es, pues
un ineludibleprius a la posterior aplicacion de aquellos criterios de imputacion, para precisar cual de aquéllas es juridi-
camente relevante»ERRERESCOMELLA, A. Y ViLADAS JENE, C.: «Algunas reflexiones en torno a las reclamaciones por
dafios y perjuicios derivados del consumo de tabaco en Espafia y en Buadpas,nim. 6123, 2004, pag. 8.

246 sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, niim. 2, 21 de mayo de 2001 (AC 975).
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por no seguir, la asuncién consciente del peligro por parte del fumador pues conocia perfecta-
mente los efectos nocivos de esta adiccion, en tanto «el fumar es un acto voluntario, habién-
dose asumido libremente los posibles riesgos que para la salud con®igrteestal manera

gue aplicando la teoria de la imputacién prog@iHmputet cabria rechazar la responsabili-

dad empresarial al ser de aplicacion el principio de concurrencia de culpa exclusiva de la vic-
tima 248,

Con semejantes antecedentes, dificil sera que en las circunstancias presentes los Tribuna
les lleguen a condenar a las empresas tabaqueras al albur de la interpretacion actual del ordene
miento espafiol vigente, por cuanto, y segun los pronunciamientos resefiados, el tabaco es una su
tancia legal cuyos efectos perjudiciales son notorios, pero habiendo sido advertidos los consumidores
desde hace casi veinte afios tanto en las cajetillas como en los medios de comunicacién, va de suy
concluir la falta de responsabilidad de la industria por cuanto desarrolla una actividad licita sin
gue se haya demostrado aun la fabricacién o distribucién de un producto defectuoso o la vulne-
racién de las distintas normas reglamentarias sobre informacion previstas por la legislacién inter-
na249,

Sin embargo, ha de sefialarse que semejante conclusién merece ser matizada y cuando llegu
a acreditarse, como ocurre en Estados Urfidpgue las compafiias tabaqueras han falseado o maqui-
llado los porcentajes relativos a nicotina, alquitran y otros aditivos nocivos presentes en los pro-

247 sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Olot, nim. 2, 31 de marzo de 2004 (AC 809).

248 SSAP, Civil, Baleares 6 de noviembre de 2001 (AC 287/2002) y Alicante 7 de enero de 2003 (JUR 44458). En
definitiva, «no es admisible que, desde el momento en que el perjudicado supo las consecuencias nocivas del habi-
to de fumar, no tomara todas las medidas necesarias para suprimir su consunio» | Masa DE ARANIBAR, |.:
«Responsabilidad de los fabricantes de tabaco. ¢Por qué no prosperan las demandas en nuekhirspaisf»,

68, 2003, pag. 45.

249 En un perfecto resumen de la argumentacion referenciada se ha sefialado que no cabe imputar ninguna actuacién negli
gente a la empresa tabaquera ni ésta puede derivar «del suministro de un producto dafiino para la salud porque tal
suministro esté legalizado y aunque es cierto que el cumplimiento de las disposiciones reglamentarias no exime del
deber de responder del dafio si, pese a todo, se produce, el referido criterio no tiene ningun sentido y no puede ser
aplicado cuando la causacion del dafio es consustancial al producto, de manera que, en tanto su venta esté permitide
del hecho Unico de su venta no puede derivarse responsabilidad para la entidad que, acogiéndose a la ley, proceda
su suministro... La demandada ha concluido las obligaciones indicadas por cuanto es un hecho admitido en la litis y
conocido por todos que las cajetillas de tabaco suministradas por la misma llevan inscritas las advertencias exigidas,
aungue no la relativa a la adiccion. Ahora bien, no estimamos que esta omision deba conllevar la declaracion de res-
ponsabilidad que se pretende, no sélo porque esta exigencia no esté exigida reglamentariamente, y ya hemos indica-
do la importancia que tiene en esta materia la regulacion administrativa, sino porque como las advertencias insertas
en las cajetillas son lo suficientemente contundentes y explicitas y no tenemos fundamento alguno para pensar que la
referencia a la adiccion pudiera ser determinante en la conducta de los consumidores para alejarles del habito del taba-
co y conseguir lo que ninguna otra de las advertencias efectuadas ha logrado», SAP, Civil, Barcelona 1 de diciembre
de 2003 (AC 1897).

250 yn estudio sobre los diferentes pleitos entablados al respecto en el sistema norteamerigane dm 5.L.: «Litiga-
tion on behalf of victims of exposure to environmental tobacco smoke. The experience from th&uwspean Jour-
nal of Public Healthndm. 2, Vol. 11, 2001, pags. 201y ss.
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ductos derivados del taba#ad suministrando una informacién incorregtacabra trasladar los cos-

tes correspondientes a quienes han fomentado la adiccién y han causado el35&rgnaima expre-

sion de la llamada «socializacion de los daf®é%>con todo, en el caso espafiol preciso sera reco-
nocer, se insiste una vez mas, la dificultad para alcanzar semejantes pronunciamientos en atencior
a las diferencias entre el sistema americano y el interno, caracterizado por una estricta regulacion
legal y la participacion publica en el negocio del tabaco capaz de mediatizagbtodo

Para concluir, la condena por responsabilidad civil a las empresas tabaqueras en estas deman
das individuales o colectivas abriria las puertas a los organismos del Sistema Nacional de Salud
exarticulo 127.3 de la LGSS para reclamar el reembolso de los gastos sanitarios ocasionados pot
el tratamiento a los pacient®§y, aun cuando dicha solucidn parece imposible dentro del orde-
namiento espafiol en el momento actual, las corrientes provinientes del otro lado del Atlantico, el
rechazo social cada vez mayor hacia el tabaco o el avance en las investigaciones médicas sobr
las consecuencias de este producto pueden implicar un cambio de criterio en la interpretacion
jurisprudencial que imponga a la industria del sector hacer frente a cuantos costes se asocian a s!
consumo.

251 Algan autor no duda en afirmar con rotundidad cémo «los datos sugieren que la industria ha fomentado a sabiendas el
efecto adictivo de la nicotina»rALA, J. de: «Prevencién del consumo de tabaco, proteccién del aire respirable y pro-
mocién de la salud en relacion al tabaquismo...», cit., pag. 8.

252 De esta manera, «si en la presentacion del producto se omiten determinadas informaciones o advertencias acerca de lo
potenciales peligros que entrafia su consumo, o estas informaciones son erréneas o insuficientes, el producto sera defec
tuoso por una incorrecta presentacion, que ha creado una expectativa de seguridad falsa en los consumidores a quiene
va dirigido. En el sentido expuesto, no se considera suficiente la informacion de que el producto es peligroso, sin mayo-
res precisiones. Si se recogen advertencias frente a los potenciales riesgos que entrafia el producto, el fabricante debt
indicar por qué es peligroso. La informacion, ademas, debe ser rotunda, concreta y colocada en un lugar suficientemen-
te visible para sus destinatarios»,IMNUEVA LupPION, C.: «Un supuesto de responsabilidad civil por productos: el taba-
co», Revista de Estudios Juridicosim. 3, 2000, pag. 347.

De la opinion contraria, con abundantes citas doctrinales en su apoyo, por cuanto el tabaco crea «unos riesgos ligados &
la propia finalidad a que se destina e inherentes a su uso habitual, pero cuyo conocimiento por el gran publico y acepta-
cién por sus destinatarios impide considerarlos defectuosos en cuanto que no puede decirse que defrauden las legitimas
expectativas de seguridad»y &ERREZ SANTIAGO, P.: Responsabilidad civil por productos defectuosos: Cuestiones prac-

ticas, Granada (Comares), 2004, pags. 98 y 99.

253 Conforme sefiala expresamente el Voto Particular formulado por el Magistrado D. Antonio P. Nufio de la Rosa y Amo-
res a la SAP, Civil, Barcelona de 1 de diciembre de 2003 (AC 1897): «hay que optar entre responsabilizar al consumi-
dor-comprador que acaba siendo victima del tabaquismo al no poder superar la adiccién o al empresario que comercia-
liza el tabaco sin agotar las posibilidades de enterar al consumidor de los riesgos que contrae. Y parece que conforme a
la teoria de los efectos del contrato en combinacion con la del riesgo empresarial cabe reprochar el negligente proceder
del que se deriva el dafio méas que al fumador que no controla su vicio como consecuencia de la adiccién a la tabacalera
que lo posibilita y no extrema su deber de informacién avisando de forma rotunda de las consecuencias de la adiccion y
sus peligros».

254 De ANGEL YAGUEZ, R.: Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil (con especial atencion a la repa-
racion del dafio)Madrid (Civitas), 1995, pags. 85y ss.

255 Ruiz Garcia, J.A.: «No se fuma por contratdn,Dret, nim. 1, 2004, pag. 13.

256 «Seria oportuno considerar también la solucién de la via de los "fondos" que la empresa tabaquera pudiera crear para
hacer frente a los dafios que ocasiona el consumo de tabaco... Este sistema evitaria las reclamaciones judiciales "en serie
a la empresa tabaquera y procuraria a los damnificados la indemnizacion, sin los gastos del procedimiento judicial»,
ViLLANUEVA Lupion, C.: «La responsabilidad civil de las empresas tabaqueras», cit., pag. 1.622.
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V. CONCLUSIONES

1.2El tabaco es una sustancia que la ciencia médica ha demostrado perjudicial para la salud,
afectando de manera muy especial tanto a los fumadores directos como a quienes lo son de formi
pasiva, pero masivamente consumida aun por cientos de millones de personas en todo el mundo. E
particular, no es posible desconocer como cuenta con una presencia muy significativa en el ambito
de la prestacion laboral, a cuya realizacion queda muchas veces asociado, planteando, al tiempo, u
namero no pequefio de problemas, tanto de indole estrictamente juridica, como de convivencia entre
guienes son adictos a la sustancia y quienes padecen pasivamente un ambiente laboral cargado ¢
humo.

No obstante, los Estados, ante la cada vez mas nitida percepcién de los graves perjuicios que
el habito causa en la salud de las personas, han iniciado una larga y dura lucha contra el tabaco
través de medidas normativas de caracter restrictivo, que han ido paulatinamente endureciéndost
con el correr de los afios, asi como de campafias publicitarias y sanitarias de prevencién y trata-
miento.

2.2El vigente régimen juridico del consumo de tabaco en los centros de trabajo se caracteri-
za por un alto grado de indeterminacion, en tanto la conducta no aparece prohibida (tampoco, por
supuesto, permitida, ni mucho menos alentada) con caracter general, aun cuando si aparece proscr
ta en determinadas situaciones concretas, principalmente cuando el riesgo del tabaco se ve agrav:
do por el de la propia actividad industrial y cuando se trate de lugares donde presten servicios tra-
bajadoras embarazadas.

En un contexto semejante, van a ser las normas paccionadas, las cuales tipifiquen dentro de
un elenco de faltas y sanciones, dicha conducta como castigable; en caso de guardar silencio, €
empresario, haciendo uso de su poder de direccion, podra prohibir el consumo de tabaco durante I
jornada o limitarlo a ciertas dependencias de la empresa, y la infraccién de esta orden llevara apa-
rejada, de concurrir la gravedad y culpabilidad requeridas, el despido disciplinario. En cualquier
caso, existiendo o no tipificacién convencional u orden empresarial al respecto, un trabajador fuma-
dor podria ser despedido disciplinariamente a través de la via del articulo 54.2.f) del ET, habida cuen-
ta de que padece una adiccién a una sustancia téxica, la cual, cuando repercuta negativamente en ¢
prestacion de servicios, facultara al empleador para adoptar la sancién mas drastica y definitiva. No
obstante, tal solucién no se presenta como la mas adecuada ante las circunstancias en presencia, si¢
do preferible acordar una suspension de la relacion laboral mientras dure el tratamiento de deshabi-
tuacion siempre voluntario para el operario.

Es menester resaltar, con todo, la labor en este campo de los sujetos negociadores, pues ¢
convenio colectivo aparece como la mejor opcién con que cuenta a dia de hoy el ordenamiento
juridico esparfiol para luchar contra el tabaco en el lugar de trabajo, constituyendo también un
«arma cargada de futuro», en tanto el producto de la negociacion es el medio ideal para configu-
rar una estrategia completa; a saber, calificar como faltas sancionables aquellas conductas con
sistentes en fumar fuera de los lugares permitidos, elaborar medidas adecuadas en orden a la pre
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vencion de riesgos y, en fin, propiciar una causa de suspension del contrato que permita al traba-
jador completar un curso de deshabituacién, pudiendo incluso el empleador comprometerse a sufra-
garlo él mismo.

3.2Dentro de un contexto de politica legislativa de claro cariz antitabaco (desarrollada tanto
a nivel internacional como en el ambito interno de numerosos Estados), el Gobierno espafiol ha ela-
borado una propuesta legislativa de marcado corte restrictivo; su prevision mas destacada, en cuan
to hace al &mbito laboral, viene dada por la completa prohibiciéon de fumar en los centros de traba-
jo en espacios cerrados, sin posibilidad, ademas, de habilitar lugares especificos para fumadores (la
conocidas comemoking rooms), lo cual ha provocado una polémica evidente entre quienes ven en
la medida un instrumento eficaz para recortar drasticamente el consumo de esta sustancia (elimi-
nando o reduciendo asi sus perjudiciales efectos sobre la poblacion trabajadora) y aquel otro sectol
(en el que por una vez caminan de la mano representantes de trabajadores y empresarios) que la col
sidera sumamente desproporcionada y expone un buen nimero de problemas para su aplicacion prac
tica, principalmente la conflictividad interpersonal que puede generar.

Quiza este debate provoque algun retoque en la letra definitiva de la futura Ley (acaso la posi-
bilidad de habilitar lugares dentro del centro de trabajo donde el tabaco pueda ser consumido licita-
mente), pero no es previsible un cambio sustancial y es de suponer que la nueva regulacion plantea
ra (o acrecentara) numerosas cuestiones de ambito juridico-laboral, como serianu@eus
apertusal que cabria afiadir cuantas otras la practica revele) determinar en qué casos puede llegar ¢
resultar licita la extincion del contrato por causas derivadas directamente del consumo de tabaco
(condicién resolutoria de no fumar en tiempo y lugar de trabajo, despido objetivo por reduccién del
rendimiento derivada de la ansiedad y despido disciplinario por toxicomania que repercute negati-
vamente en el trabajo o indisciplina constituyen opciones latentes); precisar la influencia de la con-
dicion de fumador en la distribucién de la jornada de trabajo (a efectos de permitir, via acuerdo indi-
vidual o convenio colectivo, micropausas intrajornada, sin consideracion de tiempo de trabajo efectivo,
durante las cuales el trabajador pueda abandonar el lugar de trabajo para fumar un cigarrillo); o, en
fin y por no seguir, articular la convivencia en la empresa entre fumadores y no fumadores, en un
contexto en el que puede surgir un elevado grado de conflictividad en la convivencia (con un empre-
sario obligado a velar por el cumplimiento de la prohibiciéon de consumir tabaco en sus dependen-
cias y habilitado para dictar 6rdenes e instrucciones concretas sobre la manera de conseguir dichc
objetivo), aspectos todos ellos en los cuales la negociacion colectiva estara llamada a jugar un pape
mas relevante del que hasta ahora ha desempefiado, tratando en lo posible de concretar politicas ¢
empresa (a las que diversas normas autonémicas animan) encaminadas a reducir su consumo, pudie
do asumir el empresario el coste (en tiempo y dinero) de las terapias de desintoxicacion que se pue:
dan seguir, asi como renunciar a sus facultades disciplinarias por hechos relacionados con el tabact
mientras el trabajador se someta a dichos tratamientos.

4.2Junto a las prohibiciones de fumar en determinados espacios que constituyen lugares de
trabajo impuestas por el Real Decreto 192/1988 y la normativa autonémica, las cuales suponen —a
su vez- la correlativa obligacién del empresario por garantizar su cumplimiento, a la unidad pro-
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ductiva también le es exigible —como imposicion autbnoma y adicional— prestar una proteccion efi-
caz de la seguridad y salud del personal a su servicio frente a los riesgos que, como ha quedado con:
tatado, pueden derivar de un ambiente laboral cargado de humo de tabaco. A tal efecto, la obser-
vancia de las disposiciones resefiadas en su momento resulta de todo punto insoslayable, pudiend
generar —también, y en su caso, para el empleado- responsabilidades disciplinarias, administrativas
penales, civiles y de Seguridad Social. La incuestionable incidencia del PLT supone un avance al
respecto: asi, alld donde opere la prohibicién absoluta de fumar, las labores preventivas deberar
—cuando menos— quedar limitadas a afianzar el veto; en caso contrario (cuando tal no exista o dondke
venga permitida la habilitacion de zonas especificas a dicho fin), habran de continuar siendo apli-
cadas en los términos expuestos, pues el riesgo seguird presente para cuantos trabajadores prest
en dicha ubicacion sus servicios.

Por otro lado, la genérica atribucion de competencias a distintos sujetos, sefieramente la Ins-
peccion de Trabajo y de Seguridad Social, los servicios de prevencion y los representantes unitarios
sindicales o especificos en materia preventiva de los trabajadores no debe considerarse abstracta
vacia de contenido; antes al contrario, merece ser integrada por las diversas facultades contenidas
lo largo del ordenamiento juridico para velar por el destierro del tabaco y potenciar un espacio de
trabajo libre de humos cuando la salud aparezca minimamente comprometida. Tal vez el PLT debie-
ra ser revisado en este punto, pues omite cualquier referencia a los sujetos anteriores.

5.2El marco normativo espafiol vigente califica el tabaco como una droga y considera la adic-
cién a la misma como una enfermedad cuyo tratamiento encuentra un primer cauce adecuado a tra
vés de los servicios sanitarios y de proteccién social previstos en las distintas Comunidades Auto-
nomas que conforman el panorama territorial interno. Al lado de semejantes auxilios genéricos para
toda la poblacidn, el ordenamiento de la Seguridad Social esta llamado a jugar un papel relevante
en la proteccion de los trabajadores frente a las consecuencias derivadas del consumo de tabaco ¢
sus interrelaciones con la prestacioén de servicios.

De esta manera, las dolencias padecidas por los fumadores activos mereceran, en principio,
la consideracién de contingencias comunes; sin embargo, determinadas enfermedades ocurridas e
el lugar y durante el tiempo de trabajo habran de ser calificadas como contingencias profesionales
aun cuando el habito tabaquico constituya un antecedente capaz de aumentar de manera consider.
ble su desencadenamiento, a menos que se demuestre de forma clara y fehaciente la desconexic
entre la prestacién de servicios y el dafio sufrido por el trabajador. Por otra parte, y de mantenerse
en los términos actuales el PLT, las bajas causadas en los fumadores como consecuencia del dent
minado sindrome de abstinencia fruto de la deshabituacion a este producto también cabra incardi-
narlas en las enfermedades del trabajo por su clara vinculacién con el desarrollo de la actividad labo-
ral, al derivar del cumplimiento de una orden empresarial.

En cuanto hace a las dolencias asociadas para los fumadores pasivos debidas a la inhalacio
del humo del tabaco, cuantas presenten una clara conexion con dicho habito cabra considerarlas tarr
bién como enfermedades del trabajo, habida cuenta de que su origen habra de ser imputado a u
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incumplimiento por parte empresarial de sus obligaciones en materia preventiva al no adoptar las
medidas razonables y oportunas en aras a impedir la exposiciéon de sus empleados a las sustancic
nocivas liberadas por el consumo del tabaco.

* k *

Muchos son, pues, los frentes abiertos que aln quedan por resolver en una cuestién hasta ahor
nunca abordada con el rigor y la seriedad necesarios; muchos otros los que planteara la aplicacior
de la nueva regulacion sobre el consumo de tabaco en los lugares de trabajo. De una cierta permisi
vidad de la Ley parece pasarse, en un drastico movimiento pendular, a una restricciéon casi absolu-
ta, lo cual solucionara algunos problemas, pero acrecentara otros, circunstancia capaz de provoca
acaloradas criticas y debates por parte de los agentes sociales que pueden llegar a forzar, en ultim
término, una revision del tenor de la letra definitiva de la futura Ley; modificacién que exigira, en
cualquier caso, una cesién en los planteamientos de todos los implleamiasas, su aplicacion
practica requerira, a la postre, un cambio significativo de actitud en el comportamiento de los parti-
cipes de las relaciones laborales. Lo dichoo vadis?
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