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Extracto

La vigilancia de la salud es un elemento basico de la organizacion preventiva. Esta directamente
relacionada con la evaluacién de riesgos y, sobre todo, con la adopcién de medidas que pre-
vienen el riesgo real y efectivo. La deteccion temprana en determinados casos evita de manera
directa accidentes, pero todo ello se encuentra sujeto a los principios constitucionales, que
determinan los limites que pueden alcanzar dichos reconocimientos y garantizan a la persona
trabajadora una atencién adecuada y proporcional.
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in the field of occupational risk prevention
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Abstract

Health surveillance is a basic element of preventive organization. It is directly related to risk
assessment above all with the adoption of measures that prevent real and effective risk. Early
detection in certain cases, it directly avoids accidents, but all of this is subject to constitutional
principles, which determine the limits that these recognitions can achieve, and guarantee the
worker adequate and proportional care.
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1. La vigilancia de la salud

Uno de los aspectos que determinan en cierta medida la efectividad de las medidas
preventivas son los reconocimientos médicos (Fernandez-Costales Mufiiz, 2009; Gémez
Mur, 2010; Gonzalez Diaz, 2011; Navarro Nieto, 2012; Pedrosa Alquézar, 2005, p. 106;
Serrano Garcia, 2010; Toscani Giménez, 2012). El Convenio 155 de la Organizacion Inter-
nacional de Trabajo (OIT), sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de
trabajo, ratificado por Espana el 11 de septiembre de 1985, y su Protocolo de 2002, asi
como la guia de la OIT sobre Principios fundamentales de salud y seguridad en el trabajo de
2009, sirven de referencia para el desarrollo de politicas y programas de seguridad y salud
en el trabajo sobre la base de la filosofia de prevencion y proteccién de la OIT que se des-
prende del mandato de la organizacion en el &mbito de la seguridad y salud en el trabajo.
Ademas, en el ambito de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), debemos tener en
cuenta el Reglamento sanitario internacional de 2005 (RSI) que entré en vigor el 15 de junio
de 2007. La Directiva 89/391/CE, de 12 de junio, Directiva Marco de seguridad y salud en
el trabajo, establece las bases que deben aplicarse en los paises la Unién Europea (UE). En
Espafia tienen su reflejo tanto en la Ley 33/2011, de 4 de octubre, general de salud publica
(LGSP), como en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales
(LPRL) y en el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el reglamento
de los servicios de prevencion. El estudio referido a la realizaciéon de los reconocimientos
médicos ademas exige el analisis de la doctrina del Tribunal Constitucional (TC), que re-
quiere que exista una justificacion y que se pruebe su indispensabilidad. El articulo 14 de la
LPRL contempla el derecho de las personas trabajadoras a una proteccién eficaz en mate-
ria de seguridad y salud en el trabajo, y el correlativo deber de la empresa de procurarles
dicha proteccion frente a los riesgos laborales. En cumplimiento de este deber, la empre-
sa habra de garantizar la seguridad y salud de las personas trabajadoras a su servicio. La
vigilancia de la salud de las personas trabajadoras se concreta fundamentalmente en los
denominados «reconocimientos médicos», cuyo objeto es detectar cualquier enfermedad
que sufra o pueda sufrir la persona trabajadora como consecuencia de la realizacion de
su trabajo, desvelando si las medidas de prevencion que se estan adoptando o que se
prevé adoptar son las adecuadas para eliminar o reducir los riesgos para su salud. El ori-
gen del deber contemplado y regulado en el articulo 22 de la LPRL' se encuentra en el

' El articulo 22.1 de la LPRL sefiala como regla general que los reconocimientos médicos solo podran
llevarse a cabo cuando la persona trabajadora preste su consentimiento, de modo que el deber de la
empresa de vigilar la salud de la persona empleada se cumple siempre que se ofrezcan los reconoci-
mientos médicos adecuados y se practiquen en la medida que asi lo quieran las personas trabajadoras.
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articulo 14 de la Directiva 89/391/CEE, que subraya el ya mencionado caracter espe-
cifico y finalista de la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras atendiendo
a los riesgos laborales a que estan sometidas. Introduce el principio de voluntariedad
como un derecho subjetivo del que disfrutan. Ademas, contempla la periodicidad de
estos examenes de salud, que han de realizarse a intervalos regulares. En cualquier
caso, debemos distinguir entre reconocimientos médicos voluntarios y reconocimien-
tos médicos obligatorios. Si bien el marco de confidencialidad y proporcionalidad ampara
ambos supuestos, la determinacion de los mismos, ademas de amparada por una norma
de referencia, debera tener en cuenta los riesgos para la persona trabajadora y para ter-
ceras personas que pueda suponer la ausencia de reconocimiento médico obligatorio.

2. Elementos basicos del reconocimiento médico

El reconocimiento médico, como elemento de salud, es de caracter voluntario (Martinez
Fons, 2004). Es necesario que se realice con autorizacion de la persona trabajadora; para
ello, el TC establece que sea previo, exteriorizado (bien de forma escrita, de forma ver-
bal o mediante actos concluyentes), informado y pleno. El consentimiento (Sentencia del
TC -STC- 196/2004) debe mostrar la voluntad real de someterse a las pruebas médicas.
Debe constar igualmente, para poder acreditar que se ha cumplido con la obligacién pre-
vista en el articulo 22 de la LPRL, que se ha ofrecido a la persona trabajadora, que esta
ha tenido la posibilidad de realizarlo y, en caso de que no haya optado por hacer efec-
tivo ese derecho, es recomendable que se dé constancia de la negativa del mismo a su
realizacion?. Los reconocimientos nunca deben suponer una carga, coste o consecuencia
negativa y perjudicial para la persona trabajadora, por lo que generalmente deben realizarse
dentro de la jornada laboral y, cuando se realicen fuera de ella, el tiempo invertido debera
ser tenido en cuenta como tiempo efectivo de trabajo y, por tanto, compensable (Sentencia
de la Audiencia Nacional 26/2020, de 2 de marzo). El Reglamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 27 de abril, relativo a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos
(RGPD), contempla una serie de derechos que deben tenerse en cuenta en el &mbito de
los reconocimientos médicos, entre otros el derecho de oposicion (art. 21 RGPD), derecho
de rectificacion (arts. 16 RGPD y 14 Ley organica 3/2018, de 5 de diciembre, de protecciéon de
datos personales y garantia de los derechos digitales -LOPDGDD-), derecho de supresion
—«derecho al olvido»— (art. 17 RGPD), portabilidad de los datos (art. 20 RGPD) o derecho
a la limitacion en el tratamiento de los datos (art. 18 RGPD) (Alegre Nueno, 2019, pp. 2-3).

2 La nota técnica de prevencion (NTP) 959 indica que:

[...] no es necesario obligar al trabajador a firmar la negativa a realizar el examen médico ya que
puede considerarse una coaccion de libertad [...]. Si es aconsejable pedir la firma o acuse de
recibo del ofrecimiento de vigilancia de la salud.
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En cualquier caso, la realizacion de los reconocimientos médicos debera estar sujeta a unos
protocolos médicos, que podran variar en funcién de la evaluacion de riesgos inicial y sus
revisiones realizadas en la empresa, y que, en definitiva, es la que determina qué tipo de
pruebas son las mas adecuadas en funcién de riesgos detectados®. El médico del trabajo
debera atender a la misma y realizar, por tanto, el reconocimiento y pruebas diagnoésticas
que procedan, sin que la falta de protocolo sea excusa para no dar cumplimiento a la obli-
gacion legal establecida en el articulo 22 de la LPRL*. No se incluira entre las actividades
sanitarias desarrolladas por los servicios sanitarios de los servicios de prevencion la reali-
zacion de exploraciones y pruebas no relacionadas con los riesgos laborales especificos de
las tareas asignadas a las personas trabajadoras o con riesgos inespecificos que puedan dar
lugar a agravar patologias previas. En todo caso, toda prueba o exploracién debera acompa-
farse de la mencion explicita del riesgo o problema de salud asociado a la actividad laboral
que se pretende examinar. No obstante, el servicio de prevencién podra realizar programas
preventivos no relacionados directamente con riesgos laborales cuando estos hayan sido
acordados en la negociacién colectiva®. Igualmente se han admitido los reconocimientos
meédicos solicitados por terceras empresas a peticion de la empleadora, para verificar el
estado de enfermedad de la persona trabajadora conforme al articulo 20.4 del Estatuto de
los Trabajadores (ET), siempre a través de personal médico, con caracter voluntario, donde
no se exige el parte de baja médica ni se practica tampoco ninguna prueba diagnéstica, no
vulnerandose ningun derecho de la persona trabajadora, en tanto se trata de una actuacion
que esta exclusivamente dirigida a verificar su estado de salud como justificacién de la in-
asistencia al trabajo (STS 62/2018, de 25 de enero)®. Las medidas de vigilancia y control de
la salud de las personas trabajadoras se llevaran a cabo respetando siempre su derecho
ala intimidad” y a la dignidad y la confidencialidad de toda la informacion relacionada con
su estado de salud. Los resultados de la vigilancia referida seran comunicados a las per-
sonas trabajadoras afectadas.

8 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 18 de mayo de 2011 (rec. 2621/2010) —entiende que existe
responsabilidad en el recargo de prestaciones, aunque anualmente en la empresa se llevaban a cabo
reconocimientos médicos, sin contener ninguna especificidad relativa a los riesgos de amianto-y Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) del Pais Vasco 383/2019, de 19 de febrero.

4 Vid. STSJ de Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de mayo de 2004 (rec. 377/2002)
—se conforma un acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo, indicando que la ausencia de protoco-
los, que en cualquier caso no se acredita, no exime de la aplicacién del art. 22 de la LPRL-.

Articulo 3 del Real Decreto 843/2011, de 17 de junio, por el que se establecen los criterios basicos sobre

la organizacion de recursos para desarrollar la actividad sanitaria de los servicios de prevencion.

Aunqgue la falta de colaboracién voluntaria puede derivar en la retirada del complemento de la incapa-

cidad temporal por parte de la empresa y la solicitud al Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS)

del alta de la persona trabajadora.

7 Vid. SSTC 159/2009, de 29 de junio; 70/2009, de 23 de marzo; 206/2007, de 24 de septiembre, y
196/2004, de 15 de noviembre; y STSJ de Galicia de 5 de julio de 2019 (rec. 2595/2019). No se produce
violacion del derecho a la intimidad en caso de que el reconocimiento sea obligatorio: STSJ de Catalufia
4308/2019, de 19 de septiembre (rec. 2775/2019).
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El acceso a la informacién médica de caracter personal se limitara al personal médico y
a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de las personas tra-
bajadoras, sin que pueda facilitarse a la empleadora o a otras personas sin consentimiento
expreso de la persona trabajadora, prohibiéndose la transmision de la informacion médica
obtenida al amparo de lo dispuesto en la ley a cualquier tercera persona distinta del perso-
nal médico®. No obstante lo anterior, el titular de la empresa y las personas u érganos con
responsabilidades en materia de prevencion seran informados de las conclusiones que se
deriven de los reconocimientos efectuados en relacién con la aptitud de la persona traba-
jadora para el desempefio del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejo-
rar las medidas de proteccion y prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente
sus funciones en materia preventiva. En el caso de los delegados/as de prevencién, aten-
diendo al articulo 36.2 de la LPRL, sera posible acceder a los datos personales relativos a
los dafios causados a la salud de las personas trabajadoras garantizando el respeto de la
confidencialidad. Segun senala la AEPD (Informe de 7 de enero de 2009), no debera hacer-
se extensiva a todo el historial médico que se derive de su asistencia por accidente o en-
fermedad con motivo del trabajo.

En cuanto a situaciones derivadas de cuestiones de sanidad y seguridad publica, no re-
lacionadas directamente con la actividad laboral, como ocurrié en el caso de la gripe A o
con los supuestos de COVID-19 (Informe AEPD 17/2020), el RGPD ya reconoce que, en si-
tuaciones excepcionales, como una epidemia, la base juridica de los tratamientos puede ser
multiple, basada tanto en el interés publico como en el interés vital de la persona interesada
u otra persona fisica. La obligacidon que corresponde a cada persona trabajadora de velar,
segun sus posibilidades y mediante el cumplimiento de las medidas de prevencion que en
cada caso sean adoptadas, por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aque-
llas otras personas a las que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus actos y
omisiones en el trabajo, de conformidad con su formacion y las instrucciones de la empresa,
se concreta en que deberan informar de inmediato a la persona que ostente directamente
el puesto jerarquicamente superior y a las personas trabajadoras designadas para realizar
actividades de proteccioén y de prevencion o, en su caso, al servicio de prevencion acerca
de cualquier situaciéon que, a su juicio, entrafie, por motivos razonables, un riesgo para la
seguridad y la salud. En el ambito de la situacién derivada de la COVID-19, ello supone que
la persona trabajadora debera informar a su empleadora en caso de sospecha de contac-
to con el virus, a fin de salvaguardar, ademas de su propia salud, la de las demas personas
trabajadoras del centro de trabajo, para que se puedan adoptar las medidas oportunas. La
empleadora debera tratar dichos datos conforme al RGPD. En relacién con la posibilidad de
que se ponga en conocimiento por parte del servicio de prevencion al titular de la empre-
sa sobre el listado de personas trabajadoras afectadas, de nuevo la AEPD se manifesto, en
el caso de la gripe A, de manera contraria a dicha comunicacién (Informe de 1 de enero de

8 En este sentido se ha manifestado la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) en Informe de 1
de enero de 2009.
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2009), seialando que, para comunicar cualquier informacién médica a la persona cliente,
debera obtenerse consentimiento expreso de las personas afectadas o analizar si la LPRL
permite otorgar dicha informacién. Lo Unico que se puede comunicar es si la persona tra-
bajadora es apta para el desempeno del trabajo. Cuestion distinta es que, para prevenir la
propagacion de enfermedades, proteger contra esa propagacion, controlarla y dar una res-
puesta de salud publica proporcionada y restringida a los riesgos para la salud publica, las
autoridades responsables, dentro de su respectiva jurisdiccion, adopten la aplicacion de
medidas sanitarias de conformidad con el RSl y la LGSP, asi como la Ley organica 3/1986,
de 14 de abril, de medidas especiales en materia de salud publica. Teniendo la ciudadania
la obligacién de comunicar a la autoridad sanitaria hechos, datos o circunstancias que pu-
dieran constituir un riesgo o peligro grave para la salud de la poblacién, que velara por la
proteccién debida a los datos de caracter personal (arts. 8 y 9 LGSP). Igualmente, la LPRL
establece en su articulo 29.4 y 5 la obligacion de colaboracién de la persona trabajadora,
debiendo comunicar a la empresa aquellas cuestiones que puedan afectar a su seguridad o
a la de terceras personas y contribuir al cumplimiento de las obligaciones establecidas por
la autoridad competente con el fin de proteger la seguridad y la salud en el trabajo®. En su
caso, las medidas de salud publica podrian derivar en medidas cautelares como el cierre
preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias, o en la determinacion
de condiciones previas en cualquier fase de la fabricacion o comercializacion de productos
y sustancias, asi como del funcionamiento de las instalaciones, establecimientos, servicios
e industrias (art. 54 LGSP). Por tanto, no cabe la obligacion de comunicar a la empresa o al
servicio de prevencion la situacion de salud de la persona trabajadora, que podra realizarse
de manera voluntaria. Si cabe la obligacién de que se comunique a la autoridad sanitaria,
siendo esta la competente para adoptar las medidas que estime oportunas, con el fin de ga-
rantizar la salud publica. En cualquier caso, los datos relativos a la vigilancia de la salud de
las personas trabajadoras no podran ser usados con fines discriminatorios'® ni en perjuicio
de la persona trabajadora. Las situaciones derivadas de esta cuestion se encuentran refe-
ridas a la condicion de aptitud (y se califican como aptitud con limitaciones, restricciones,
adaptaciones) o de no aptitud. La declaracion de no apto implica la consideracién de que la
persona trabajadora no puede desempefar las tareas propias de su puesto de trabajo’,
la ineptitud debe ser probada por la empresa, debe ser permanente y no meramente cir-
cunstancial, imputable a la persona trabajadora y no achacable a defectuosos medios de
trabajo, verdadera y no disimulada, referida al conjunto o, por lo menos, a la principal de las
tareas encomendadas, de suficiente entidad y, sobre todo, independiente de la voluntad,
no debida a un actuar deliberado y consciente de la persona. La mera calificacion del servi-
cio de prevencién como «no apto» no es causa que por si misma justifique la extincion de la

® Esto mismo lo recuerda el Informe AEPD 7/2020.
10 Vid. STSJ de Galicia de 16 de enero de 2017 (rec. 3940/2016).

" Vid. SSTSJ de Castilla y Ledn/Burgos de 23 de febrero de 2012 (rec. 111/2012) y Madrid 497/2016, de
11 de julio.
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relacién laboral al amparo del articulo 52 a) del ET, porque el puesto de trabajo puede impli-
car serios problemas de salud o los problemas de salud impedir la realizacién de las tareas
propias del puesto. Tampoco supone el reconocimiento de una incapacidad profesional. Por
ello, la empresa debe proceder a su separacion del puesto de trabajo en dichas condicio-
nes y a la adaptacion del puesto de trabajo, sin que pueda considerarse modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo™. No obstante, esta situacién da lugar a que, en caso de
duda, haya personas trabajadoras que opten por no someterse a los reconocimientos ante
el riesgo de perder el puesto de trabajo (Nufiez Gonzalez, 2016, p. 119).

3. El caracter obligatorio del reconocimiento médico. El
laberinto de las pruebas diagndsticas y la COVID-19

La vigilancia de la salud tiene una clara incidencia en el ambito de la intimidad personal
de las personas trabajadoras, y no solo hay que pensar en la posible afeccion de la intimi-
dad corporal a raiz de la realizacion de determinadas pruebas médicas, sino, sobre todo,
en que se ponen de manifiesto datos e informaciones relativas a la salud que pertenecen a
su esfera de privacidad®. Ahora bien, la regla general de la voluntariedad de los reconoci-
mientos presenta ciertas excepciones formuladas por la legislacion, en las que la vigilancia
de la salud deviene obligatoria previo informe de la representacién legal de las personas
trabajadoras. Son los supuestos en los que la realizacién de los reconocimientos sea im-
prescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de las
personas trabajadoras o para verificar si el estado de salud de estas puede constituir un
peligro para las mismas, para las demas personas trabajadoras o para otras relacionadas
con la empresa o cuando asi esté establecido en una disposicién legal'* en relacion con la
proteccién de riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad™®. Igualmente, el
ordenamiento ha previsto una serie de supuestos que deben afadirse al establecimiento de
reconocimientos médicos previos como los indicados en la Ley general de la Seguridad So-
cial (LGSS), que senala expresamente en su articulo 243 que todas las empresas que hayan

2 Vid. STSJ de Madrid 405/2006, de 14 de junio, y STS de 18 de diciembre de 2013 (rec. 2566/2012).
8 Vid. SSTC 37/1989, de 15 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y 57/1994, de 28 de febrero.

La obligacion de someterse a reconocimientos médicos la podemos encontrar en los Reales Decretos
664/1997, de 12 de mayo —agentes biolégicos—; 665/1997, de 12 de mayo —agentes cancerigenos—;
396/2006, de 31 de marzo —amianto—; 286/2006, de 10 de marzo —ruido—; 1311/2005, de 4 de noviembre
-vibraciones mecanicas—; 783/2001, de 6 de julio —radiaciones ionizantes—; y 1696/2007, de 14 de
diciembre —reconocimientos médicos de embarque maritimo-.

Vid. STC 196/2004, de 15 de noviembre —obiter dicta entiende que las pruebas obligatorias de alcohol y
drogas si hubieran procedido en caso de que el trabajador hubiera sido un piloto de avion-.

Vid. STSJ del Pais Vasco 2213/1998, de 4 de junio —establece la responsabilidad por dafos y perjuicios
derivada del incumplimiento del deber de realizar reconocimientos médicos en trabajos con amianto-.
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de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales estan obligadas a
practicar un reconocimiento médico previo a la admisién de las personas trabajadoras que
hayan de ocupar aquellos y a realizar los reconocimientos periddicos que para cada tipo de
enfermedad se establezcan en las normas que al efecto apruebe el Ministerio de Trabajo’®.
Los reconocimientos seran a cargo de la empresa y tendran el caracter de obligatorios para
la persona trabajadora. Las empresas no podran contratar personas trabajadoras que en el
reconocimiento médico no hayan sido calificadas como aptas para desempefiar los puestos
de trabajo de que se trate. Igual prohibicion se establece respecto a la continuacién de la
persona trabajadora en su puesto de trabajo cuando no se mantenga la declaracion de ap-
titud en los reconocimientos sucesivos. Es decir, no solo establece una obligacion previa,
ademas la hace extensiva al periodo y repeticion que sean necesarios para la actividad
que deba desarrollarse, que puede exigirse ademas en caso de reincorporacion después
del alta del INSS, sin que por ello se viole el derecho a la intimidad'”. En cualquier caso,
las disposiciones de aplicacién y desarrollo determinaran los casos excepcionales en los
que, por exigencias de hecho de la contratacion laboral, se pueda conceder un plazo para
efectuar los reconocimientos inmediatamente después de la iniciacidon del trabajo. Es el
Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, el que aprueba el cuadro de enfermedades
profesionales en el sistema de la Seguridad Social y donde se encuentran comprendidas
las enfermedades profesionales causadas por agentes quimicos, fisicos, bioldgicos, por
inhalacion de sustancias y agentes no comprendidos en otros apartados, enfermedades
profesionales de la piel causadas por sustancias y agentes no comprendidos en alguno de
los otros apartados y, por ultimo, las causadas por agentes carcinogénicos.

La obligatoriedad de los reconocimientos médicos supone que es mas importante
proteger el derecho a la salud que la libertad de decidir si se protege o no. La salud de
la persona trabajadora ha de quedar salvaguardada por encima de su propia decision,
convirtiendo el derecho a los reconocimientos médicos en un deber™. Tan solo queda

8 Vid. STSJ de Aragon, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 73/2002, de 23 de enero —confirma acta de
infraccion por no realizar los reconocimientos médicos y pruebas de vigilancia periédica del estado
de salud de los trabajadores que procedan conforme a la normativa sobre prevencion de riesgos laborales,
0 no comunicar a los afectados el resultado de los mismos. Ninguno de los trabajadores contratados
fue sometido a reconocimiento médico previo al comienzo de su actividad cuando este tramite viene
impuesto por el articulo 196.1 de la LGSS si se trata de actividades susceptibles de causar enfermedades
profesionales-.

7 Vid. STSJ de Catalufia 4308/2019, de 19 de septiembre —tras reincorporacién por alta del INSS, las
revisiones médicas son obligatorias en el caso de riesgo de enfermedades profesionales, y en el caso
de las excepciones al principio de voluntariedad en enfermedades comunes, especialmente cuando la
enfermedad pueda constituir un peligro para el propio trabajador o para terceros. El mero requerimiento
de pasar examen médico obligatorio tras 2 afios de baja, sin llegar a pasarlo, no constituye violacion
alguna de su derecho a la intimidad, primando la excepcion establecida en funcién de los riesgos-.

18 Vid. STC 2/1982, de 29 de enero —no existen derechos ilimitados: todo derecho tiene sus limites, que

en relacion con los derechos fundamentales establece la Constitucion (CE) por si misma en algunas
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justificada su realizacién obligatoria cuando resulte imprescindible'. Por tanto, cuando
constituya el Unico mecanismo posible para determinar si el estado de la persona traba-
jadora puede suponer un riesgo, atendiendo particularmente a la gravedad del mismo vy a
la existencia de razones fundadas para presumir su existencia. Meras sospechas o elucu-
braciones acerca de posibilidades mas o menos remotas de que dicho riesgo existiera no
justificarian la realizacién del reconocimiento con caracter obligatorio?°, por ello la obli-
gatoriedad no puede imponerse?'. El caracter obligatorio de este reconocimiento queda
justificado por la posibilidad de que se generen riesgos a terceros. La STC 196/2004,
de 15 de noviembre, sefiala que la obligatoriedad no puede imponerse:

[...] si tnicamente esta en juego la salud del propio trabajador, sin el afiadido de
un riesgo o peligro cierto objetivable, se precisa el afiadido de un riesgo o peligro
cierto objetivable, pues el trabajador es libre para disponer de la vigilancia de
su salud sometiéndose o no a los reconocimientos en atencion a las circunstan-
cias y valoraciones que estime pertinentes para la decision. Asi pues, los limi-
tes legales quedan vinculados, o bien a la certeza de un riesgo en la salud de
los trabajadores o terceros, o bien, en determinados sectores a la proteccion
frente a riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad.

Esta sentencia justifica la obligatoriedad cuando concurre un riesgo o peligro cierto ob-

jetivable. Por ello, para tener una justificacion en la obligatoriedad de los reconocimientos

20

21

ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto
ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales-.

Vid. STSJ de Asturias 4452/2007, de 9 de noviembre —la disposicion adoptada por la empresa de some-
ter a todos los trabajadores tras una baja laboral prolongada a un reconocimiento médico podra o no ser
considerada una medida conveniente, pero en el caso abordado, ante la falta de datos probados concre-
tos de significado contrario, no hay razén especifica alguna para calificarla de imprescindible, ya que ha
de presumirse que el alta médica recibida responde a una valoracién especializada sobre la recuperaciéon
por el trabajador de su capacidad laboral en condiciones que le permitan afrontar con seguridad para si,
sus compafieros de trabajo y terceros los requerimientos fisicos-psiquicos del puesto de trabajo-.

Vid. STS de 10 de junio de 2015 (rec. 178/2014).

Vid. STSJ de Galicia de 5 de julio de 2019 (rec. 2595/2019) —tras alta del INSS, el actor fue sometido
al reconocimiento médico siendo considerado apto. La sentencia de instancia desestima la demanda
rectora al considerar que la actuacién de la empresa no supuso violacién del derecho fundamental a
la intimidad, al estar el supuesto del actor comprendido en las excepciones previstas en el art. 22 de la
LPRL, al estimar que en las condiciones de trabajo del actor concurren determinadas circunstancias que
pueden influir en la salud del trabajador y que hacen que el reconocimiento médico resulte necesario,
proporcional e idéneo, no existiendo otra alternativa para verificar su estado de salud. El TSJ desestima
la sentencia de instancia y sefala que la obligatoriedad no puede imponerse, en cambio, si Unicamente
esta en juego la salud del propio trabajador, sin el afadido de un riesgo o peligro cierto objetivable, pues
aquel es libre para disponer de la vigilancia de su salud sometiéndose o no a los reconocimientos en
atencién a las circunstancias y valoraciones que estime pertinentes para la decision-.
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médicos debemos identificar el riesgo?. EI TS ha entendido en los supuestos de brigadas
de extincion de incendios, personal de vigilancia®® y puestos de conduccién, asi como
trabajos en altura, la necesidad de avalar el establecimiento de reconocimientos médicos
obligatorios. Indica que hemos de partir de que la deteccién de enfermedades que con-
viertan en inadecuadas las tareas encomendadas evitara que las propias personas traba-
jadoras puedan tener que ser auxiliadas en situaciones de emergencia, haciendo surgir un
riesgo para terceras personas. Para conjurar el riesgo que supone el destinar una persona
sin los requerimientos psicofisicos a esas peligrosas tareas es necesario conocer su es-
tado de salud?~.

En el caso del personal de vigilancia®, a la vista de sus funciones, se entiende que la vi-
gilancia de la salud, en su vertiente de instrumento al servicio de la prevencion de riesgos
laborales, aparece como decisiva para garantizar el derecho a la salud de cuantas perso-
nas intervienen en el ambito de la relacion laboral y de las terceras personas que con ellas
se relacionan y, en ese sentido, entronca directamente con el articulo 14 de la LPRL que
establece el derecho de las personas trabajadoras a una proteccién eficaz en materia de
seguridad y salud en el trabajo; derecho al que corresponde el correlativo deber empresa-
rial de proteccion de las personas empleadas frente a los riesgos laborales, garantizando
la seguridad y salud de todas las que estén a su servicio en todos los aspectos relaciona-
dos con el trabajo. No cabe duda, por tanto, de que la vigilancia de la salud es, en los su-
puestos aqui examinados, tanto desde la perspectiva de derecho de la persona trabajadora
como desde la perspectiva empresarial, un instrumento al servicio de la prevencion de los
riesgos laborales que segun los casos puede alcanzar una gran importancia y convertirse

22 Vid. STSJ de Castilla-La Mancha 100/2011, de 27 de enero —los trabajadores del centro de trabajo se
encuentran expuestos a agentes quimicos peligrosos, recogidos en el listado correspondiente como
potencialmente causantes de enfermedades profesionales, segun resulta de las distintas evaluaciones
de riesgos laborales llevadas a cabo, lo que permite concluir que las medidas de vigilancia de la
salud que pretende adoptar la empresa se consideren adecuadas para los fines a que se destina de
proteccién de los trabajadores-.

23 Engloba dicha actividad ejercer la vigilancia y proteccién de bienes, establecimientos, lugares y eventos,

tanto privados como publicos, asi como la proteccion de las personas que puedan encontrarse en los
mismos, llevando a cabo las comprobaciones, registros y prevenciones necesarias para el cumplimiento
de su misién; efectuar controles de identidad, de objetos personales, paqueteria, mercancias o vehiculos,
incluido el interior de estos, en el acceso o en el interior de inmuebles o propiedades donde presten
servicio. También la ley les asigna la funcién de evitar la comision de actos delictivos o infracciones
administrativas en relacion con el objeto de su proteccion. Proteger el almacenamiento, recuento,
clasificacion, transporte y dispensado de dinero, obras de arte y antigliedades, valores y otros objetos
valiosos, asi como el manipulado de efectivo y demdas procesos inherentes a la ejecucion de estos
servicios. Los escoltas, ademas, tienen encomendado el acompafiamiento, defensa y proteccion de
personas determinadas, o de grupos concretos de personas, impidiendo que sean objeto de agresiones
o actos delictivos.

24 Vid. STS de 10 de junio de 2015 (rec. 178/2014).
25 Vid. STS de 7 de marzo de 2018 (rec. 42/2017).
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en un pilar basico sobre el que poder construir la actividad preventiva en la empresa. No
cabe la renuncia en estos supuestos, ni, por tanto, realizar la actividad si no se dispone del
reconocimiento médico preceptivo®, pudiendo dar lugar a la adopcién de medidas disci-
plinarias como el despido?.

En el caso de personas que conducen vehiculos (Gomez Arbos, 2013, pp. 103-105) y
las que realizan trabajos en altura®, el TS también avala la obligatoriedad de dichos reco-
nocimientos. La STS de 10 de junio de 2015 (rec. 178/2014) incide en que, junto con el in-
terés individual de la persona trabajadora de proteger su propia intimidad, hay otro interés
preponderante: el del resto de personas trabajadoras o de terceras personas, cuya integri-
dad fisica y salud pueden depender de ello. Para conjurar el riesgo que supone el destinar
una persona sin los requerimientos psicofisicos precisos es necesario conocer y comprobar
que goza de un adecuado estado de salud. Estos supuestos también se habian examina-
do en diferentes TSJ para los casos de vigilantes® y personas conductoras de vehiculos,
en los que también se ha entendido que el examen médico es absolutamente necesario y
presupuesto imprescindible para realizar sus tareas®. También exigen los tribunales que la

26 Vid. STSJ de Madrid 80/2010, de 4 de febrero —parte de la premisa de que los reconocimientos médicos
son, con caracter general, voluntarios, pero ello no significa que la persona trabajadora pueda oponerse
a los reconocimientos cuando las funciones para las que fue contratada requieren constatar que su
estado de salud es compatible con aquellas (en el caso, con la conducciéon de vehiculos a motor).
No puede razonablemente sostenerse que la persona trabajadora tiene reconocido un derecho de
resistencia a someterse a estos reconocimientos médicos, porque tal reconocimiento no es (en el caso)
caprichoso o carente de fundamento, sino absolutamente necesario y presupuesto imprescindible para
realizar las tareas para las que fue contratada (conductor). En estos casos se justifica judicialmente
incluso el despido disciplinario, vid. STSJ de Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de
mayo de 2004 (rec. 377/2002), donde se conforma un acta de infraccion de la Inspeccion de Trabajo,
indicando que la ausencia de protocolos, que en cualquier caso no se acredita, si el reconocimiento es
obligatorio no exime de la aplicacion del art. 22 de la LPRL. En sentido contrario, vid. STSJ de Galicia de
9 de abril de 2019 (rec. 4057/2018), que no aprecia responsabilidad de la empresa en la incapacidad de la
persona trabajadora, a pesar de la negativa de la misma durante 4 afos a realizarse los reconocimientos
médicos, y de la obligacion de realizar el mismo establecido en el convenio colectivo. Dada la actividad,
silicosis, y la propia obligacion establecida en convenio, no cabe que se preste una actividad sin el
reconocimiento de la persona trabajadora. Por tanto, deberia aplicarse la responsabilidad a la empresa
ya que a falta del mismo debia impedir la realizacién de la actividad-.

Se acepta la situacién de despido en las SSTSJ de Extremadura de 5 de febrero de 2013; Madrid
80/2010, de 4 de febrero; Andalucia de 12 de mayo de 2008 (rec. 2925/2007). Se aplica la suspension
de empleo y sueldo en la STSJ de Andalucia de 1 de julio de 1998 (rec. 4515/1997).

28 Vid. STS 33/2019, de 21 de enero.
29

27

Vid. STSJ de Extremadura 44/2013, de 5 de febrero. Un comentario critico por la escasa fundamentacion
de la sentencia aplicando una excepcién a un derecho fundamental en Carrizosa Prieto (2013).

30 Vid. SSTSJ de Madrid 80/2010, de 4 de febrero, y Pais Vasco 904/2019, de 14 de mayo —procedimiento
para la certificacion de aptitud psicofisica del personal que desarrolla su actividad laboral en relaciéon
con la circulacién ferroviaria, que implica un reconocimiento médico imprescindible y obligatorio:
inexistencia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sino tan solo pequefia modificacion
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empresa pruebe que la medida del reconocimiento médico es estrictamente indispensable.
Esto es, que no exista otra opcidén menos intrusiva®! en la intimidad de la persona traba-
jadora para satisfacer la politica preventiva con igual eficacia. La empresa debe acreditar
que no existen otras opciones alternativas con menor impacto. Lo cierto es que, en aplica-
cioén de la doctrina del TS, se han ido ampliando las situaciones donde es posible que sea
exigible la realizacion de un reconocimiento médico obligatorio, como en los supuestos
de trabajos con barredoras, carretillas, transpaletas, trabajos sometidos a estrés térmico,
como el de camaras frigorificas, o trabajos en espacios confinados®.

- El laberinto de las pruebas diagndsticas y la COVID-19

Las propuestas de utilizacion de los test rapidos diagndsticos de deteccion de anticuer-
pos (PCR), test rapidos de antigeno, que son pruebas de diagnéstico rapido, los test se-
rologicos que no detectan el virus, y la toma de temperatura generan dudas de si pueden
establecerse de manera obligatoria como pruebas diagnésticas de la vigilancia de la salud.
Conforme a lo establecido por el Ministerio de Sanidad el 7 de abril de 2020, en general, las
pruebas diagnésticas de PCR solo se realizaran en pacientes sintomaticos, moderados o
graves en el ambito hospitalario, o leves en el ambito extrahospitalario, priorizando en este
ultimo la utilizacion de los test en residencias de personas mayores y centros sociosanita-
rios con el objetivo de detectar precozmente los casos e investigar los posibles brotes. En
instituciones penitenciarias, las PCR seran pruebas de eleccion diagnostica. No se indica
en dicha instruccién ni hay norma hasta la fecha que establezca la obligacion de realiza-
cion de dichos test en los centros de trabajo de manera generalizada. En relacion con la
posibilidad de establecer controles biométricos (Rodriguez-Pifiero Royo, 2019, pp. 94-95)
de temperatura es fundamental distinguir, cuando se trata de biometria, entre «controles» y
«datos», porque nos vamos a encontrar con ambos en el ambito laboral. «Control» es el ar-
tilugio que permite realizar autenticaciones o identificaciones a partir de una caracteristica
biométrica de la persona; «dato» es la informacion que se obtiene a partir de este control.
Para que se impida el acceso a los puestos de trabajo con valores irregulares se plantean

en la certificacion de la aptitud, a fin de garantizar la vigilancia periddica de la salud de las personas
trabajadoras, en funcién a los riesgos inherentes al trabajo, evitando el peligro para si mismas, para
las demas personas trabajadoras o para la ciudadania en general, que no supone la vulneraciéon de
derechos fundamentales. No se esté ante un convenio colectivo que habilite la generacion de posibles
reconocimientos médicos obligatorios, sino ante los supuestos contemplados por la propia LPRL que
ampara su caracter de obligatoriedad-.

31 Setrata de optar por aquellos que causen las menores molestias a la persona trabajadora y que sean

proporcionales al riesgo. A esta idea de proporcionalidad también aludia la Ley organica 15/1999, de
13 de diciembre, actual LOPDGDD, al exigir que los datos obtenidos no sean excesivos con el &mbito
y las finalidades para las que se obtuvieron.

32 Vid. SSTSJ de Catalufia de 16 de febrero de 2016 (rec. 177/2016) y 31 de marzo de 2016 (rec. 304/2016).
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diversas cuestiones, en relacion con la posibilidad de que se pueda realizar dicha prueba
y con el personal al que pueda realizarsele. La AEPD ha sefialado, como interpretacion a pre-
guntas frecuentes®, que dicha medida corresponde a la vigilancia de la salud del articulo 22
de la LPRL y, por tanto, debe realizarse por personal especializado. El 30 de abril de 2020
en un comunicado® de la AEPD, en relacién con la toma de temperatura por parte de co-
mercios, centros de trabajo y otros establecimientos, se indicaba que esta supone una in-
jerencia particularmente intensa en los derechos de las personas afectadas. Por una parte,
porque afecta a datos relativos a la salud de las personas, no solo porque el valor de la tem-
peratura corporal es un dato de salud en si mismo, sino también porque, a partir de él, se
asume que una persona padece o0 no una concreta enfermedad, como es, en estos casos, la
infeccion por coronavirus. La aplicacion de estas medidas y el correspondiente tratamiento
de datos requeriria la determinacién previa que haga la autoridad sanitaria competente, que
en estos momentos es el Ministerio de Sanidad, de su necesidad y adecuacion al objetivo
de contribuir eficazmente a prevenir la diseminacién de la enfermedad en los ambitos en
los que se apliquen, regulando los limites y garantias especificos para el tratamiento de los
datos personales de las personas afectadas.

Aunque el virus ha sido catalogado hasta la fecha dentro del grupo 2 («aquel que puede
causar una enfermedad en el hombre y puede suponer un peligro para los trabajadores, sien-
do poco probable que se propague a la colectividad y existiendo generalmente profilaxis o
tratamiento eficaz»), dicha clasificacion no estd adaptada al progreso de los conocimientos
cientificos, teniendo en cuenta que ya ha sido modificada por la Directiva de la Comisién
2019/1833, de 24 de octubre, donde los coronavirus del sindrome respiratorio agudo grave
(SARS-CoV) y coronavirus del sindrome respiratorio de Oriente Medio (MERS-CoV) ya apa-
recen clasificados en el grupo 3 («xaquel que puede causar una enfermedad grave en el hom-
bre y presenta un serio peligro para los trabajadores, con riesgo de que se propague a la
colectividad y existiendo generalmente una profilaxis o tratamiento eficaz»). El nuevo coro-
navirus de que ahora se trata es andlogo al primero de ellos, hasta el punto de haber sido
denominado, entre otras maneras, como SARS-CoV-2. Aunque el plazo de incorporacién de
la directiva no vence hasta el 20 de noviembre de 2021, lo cierto es que se ha constatado su
facilidad en la propagacion y contagio®. Por tanto, cabe entender que en esta circunstancia
ha quedado acreditada la posibilidad de que se generen riesgos a terceros®. Ahora bien,
la realizacion de pruebas PCR o test rapidos no garantiza que la persona trabajadora se en-
cuentre infectada en ese momento, ni que lo vaya a estar en el futuro. La OMS¥, en este caso
y refiriéndose a los pasaportes seroldgicos, indica que las personas que asumen que son

33 Vid. https://www.aepd.es/sites/default/files/2020-03/FAQ-COVID_19.pdf.
34 Vid. https://www.aepd.es/es/prensa-y-comunicacion/notas-de-prensa/comunicado-aepd-temperatura-
establecimientos.

35 Como indica el Auto del TSJ de Madrid de 1 de abril de 2020 (proc. ntim. 318/2020).

36 Vid. STSJ de Castilla-La Mancha 100/2011, de 27 de enero.

37 Vid. https://www.who.int/news-room/commentaries/detail/immunity-passports-in-the-context-of-covid-19.
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inmunes a una segunda infeccién porque han recibido un resultado positivo pueden ignorar
los consejos de salud publica. Por lo tanto, el uso de dichos certificados puede aumentar los
riesgos de transmision continua. Si bien existe la posibilidad de establecer reconocimientos
médicos previos en caso de riesgo para la salud de la persona trabajadora y de terceras, los
mismos deben respetar el principio de proporcionalidad de la medida adoptada. Dado que
dicha medida no es recomendada por la OMS ni por Sanidad, con caracter general, como
habilitacion o pasaporte para realizar una actividad laboral, no parece que dicha medida se
pueda considerar como proporcional, atendiendo ademas a los criterios de salud publica y
la autoridad competente en esta materia.

Conforme a la Ley organica de proteccion de datos (LOPD), el acceso a la informacion
médica de caracter personal se limitara al personal médico y a las autoridades sanitarias
que lleven a cabo la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras, sin que pueda faci-
litarse a la empresa o a otras personas sin su consentimiento expreso, prohibiéndose, por
tanto, la transmision de la informacion médica obtenida al amparo de lo dispuesto en dicha
ley a cualquier tercera persona distinta del personal médico, tal y como manifesté la AEPD.
La toma de temperatura, las PCR, los test rapidos son pruebas diagndésticas en el ambito
de la vigilancia de la salud, que de manera aislada no representan nada relevante, ya que,
a efectos laborales, el resultado de la vigilancia de salud, que valora de manera conjunta
las pruebas diagndsticas, es lo que determina si la persona trabajadora es apta o no apta
para su actividad, y que atienden a un momento concreto sin tener en cuenta que pueden
pasar para su manifestacion entre 1 o 2 semanas. En cualquier caso, tanto las PCR como
la toma de temperatura en el ambito del Real Decreto 664/1997, que se estimen necesarias
para realizar el trabajo en condiciones adecuadas, deberan realizarse conforme al protoco-
lo previsto y por personal especializado. Para el resto de supuestos, y ante la situacién del
estado de alarma, en los que se regulan las actuaciones ante la situacion de salud publica
generada por la COVID-19, si asi lo establecen las recomendaciones, o instrucciones de la
autoridad competente, en este caso la sanitaria, se deberan establecer los controles ade-
cuados para verificar el estado de salud, si bien, para estos casos, no nos encontramos
ante una prueba diagnostica derivada de los protocolos de salud laboral para el puesto de
trabajo concreto, sino ante una recomendacion de salud publica para evitar contagios, por
lo que se entenderia que dicha prueba puede realizarse por cualquier persona o sistema
habilitado para ello. La evolucién de la pandemia ha generado una constante actualizacién
de instrucciones y recomendaciones por parte de las autoridades sanitarias, lo que ha obli-
gado a mantener una adaptacion encomiable por parte de profesionales, empresas y servi-
cios de prevencion. En el caso de comunidades autbnomas como Canarias y Aragén, se
establecié un proceso de comunicacion y autorizacion para la realizacion de las mismas®.

38 Orden SAN/320/2020, de 15 de abril, relativa a la realizacion de pruebas de diagndstico para la
deteccion del COVID-19 por medios ajenos al Sistema Publico de Salud en la Comunidad Auténoma
de Aragon (BOA de 16 de abril de 2020). Orden de 28 de abril de 2020, relativa a la realizacién de
pruebas de diagnéstico para la deteccién del COVID-19 por medios ajenos al Servicio Canario de la
Salud (BOC de 30 de abril de 2020).
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Igualmente, la Instruccién de Sanidad de 19 de abril de 2020 indica que los servicios de pre-
vencion de riesgos laborales que realizan actividades sanitarias deben limitar la realizacién
de pruebas diagnésticas para la deteccion de la COVID-19 establecidas por el Ministerio de
Sanidad, es decir, en el &mbito extrahospitalario solo se prioriza la utilizacion de los test
en residencias de personas mayores y centros sociosanitarios, y su uso esta indicado en
pacientes sintomaticos si han transcurrido varios dias desde el inicio de sintomas. En ins-
tituciones penitenciarias, cuando no sea posible la PCR. En el ambito comunitario, solo
si esta garantizada la capacidad de realizacion de PCR se podra plantear la utilizacién de
test de diagnéstico rapido de deteccién de anticuerpos en pacientes con alta sospecha
clinica de varios dias de evolucion tras el inicio de sintomas. Dicha instruccion se actuali-
z6 a 14 de mayo de 2020%* sefalando expresamente que cualquier entidad de naturaleza
publica o privada que, en relacién con las pruebas diagndsticas para la deteccién de la
COVID-19, adquiera hisopos para toma de muestras, medio de transporte de virus, reacti-
vos de inactivacion, kits de extraccion de acidos nucleicos o reacciones de PCR o test ra-
pidos diagnodsticos debera ponerlo en conocimiento de la autoridad sanitaria competente
de la comunidad autébnoma en la que se encuentren ubicadas o presten sus servicios, con
indicacién expresa del tipo de material, nUmero de unidades adquiridas y destino de uso.
Corresponde a la autoridad sanitaria competente de cada comunidad autbnoma estable-
cer el procedimiento concreto para su remisién, por ello, conforme a las instrucciones de
la autoridad sanitaria competente, se autoriza a las empresas para la realizacion de pruebas
diagnésticas para actividades, en cualquier caso siempre dentro de lo previsto en el ar-
ticulo 22 de la LPRL, sin que quepa por ello actuaciéon auténoma por parte de las em-
presas y dando traslado de ello a la representacion legal de las personas trabajadoras®.

39 Vid. https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/
instruccionesPruebasDiagnosticasEmpresas.pdf.

40 El 19 de junio de 2020 se incluyd en la revisién del procedimiento de actuacién para los servicios

de prevencion de riesgos laborales un nuevo apartado 6, referido a los estudios de cribado sobre
personas asintomaticas, indicando expresamente que no se recomienda la realizacion de cribados
mediante la realizacion de PCR o técnicas seroldgicas, por las dificultades de interpretacion de los
resultados en personas asintomaticas y de bajo riesgo y las implicaciones en su manejo. Solo podria
considerarse su realizacion en determinadas situaciones que se exponen a continuacion y siempre bajo
la recomendacién de las autoridades de salud publica. Indica que las autoridades sanitarias podran
establecer los mismos al personal sanitario o sociosanitario o residentes en residencias de mayores u
otros centros sociosanitarios. En cualquier caso, no se aconseja volver a realizar PCR de nuevo a las
personas asintomaticas que ya tuvieron una prueba positiva que se negativizé, dada la falta de evidencia
en el momento actual de transmisibilidad a partir de pacientes que vuelven a presentar PCR positiva. Si
bien con base en la deteccion de posibles casos, en la actualizacién de 14 de julio de 2020 se recogio
expresamente que las empresas, a través de los servicios de prevencion y por los servicios sanitarios,
bajo los criterios de sanidad y las comunidades auténomas, ante cualquier cuadro clinico sospechoso
deberan realizar una PCR y, en caso negativo, repetirla en 48 horas, y, si persisten sintomas, realizar
una prueba tipo ELISA. Este nuevo escenario fue objeto de nueva revision, de 7 de octubre de 2020,
y se plantearon nuevos escenarios para las situaciones de infeccion activa conforme a las estrategias
indicadas por las autoridades de salud publica dirigidas a determinados grupos o poblaciones. Primero
se propone de preferencia la realizacion de PCR en exudado nasofaringeo mediante su analisis en lotes
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Por otra parte, respecto a la toma de temperatura de su personal o terceras personas,
por estimar que el coronavirus puede afectar a la salud de las personas trabajadoras, y, por
tanto, quiera aplicar el establecimiento de un control de vigilancia de la salud obligatorio
conforme al articulo 22 de la LPRL, atendiendo a que la realizacién de los reconocimien-
tos es imprescindible para verificar si el estado de salud de la persona trabajadora puede
constituir un peligro para la misma, para los demas companeros/as o para otras personas
relacionadas con la empresa, debe determinarse si es el Unico mecanismo posible para
establecer si el estado de la persona trabajadora puede suponer un riesgo. Las meras
sospechas o elucubraciones acerca de posibilidades mas o menos remotas de que dicho
riesgo existiera no justificarian la realizacion del reconocimiento con caracter obligatorio.
El problema esta en que, atendiendo al problema de salud publica, las pruebas diagnoésti-
cas de toma de temperatura no garantizan la ausencia de riesgo, ni la posibilidad de con-
tagio, ya que se puede ser persona transmisora siendo asintomatica, se puede transmitir
a través de objetos en los que se haya fijado el coronavirus, puede contagiarse posterior-
mente. A falta de criterio, instruccién o recomendacién de las autoridades competentes*',
salvo en el caso de PCR o test rapidos de deteccién de anticuerpos*, para las actividades
concretas y determinadas en la instruccion de sanidad, debe determinarse si es el Unico
mecanismo posible para decidir si el estado de la persona trabajadora puede suponer un
riesgo. Por ultimo, el establecimiento de un pasaporte biolégico o un certificado de au-
sencia de riesgos no garantiza la inmunidad ni la ausencia de riesgos*. El documento de
sanidad referido a la «estrategia de diagndstico, vigilancia y control en la fase de transi-
cion de la pandemia de COVID-19, indicadores de seguimiento» de 9 de julio de 2020%

también denominado pooling, para optimizar recursos de PCR. En segundo lugar, si los recursos de PCR
estuvieran limitados y hubiera suficiente disponibilidad de pruebas rapidas de deteccion de antigeno, se
pueden realizar los cribados con estas, si bien seria necesario confirmar los casos positivos mediante
PCR si la prevalencia de la enfermedad es baja. Para personas trabajadoras sanitarias o sociosanitarias,
ademas de los supuestos de pooling, se afiade el cribado con pruebas seroldgicas. La OMS Unicamente
recomienda el uso de test rapidos de anticuerpos para determinadas situaciones y estudios, y con fines
de investigacion. Las pruebas de deteccion rapida de anticuerpos no se consideran adecuadas para el
diagnéstico de infecciéon aguda. Tampoco la serologia tipo ELISA u otras técnicas de inmuno-ensayo
de alto rendimiento estan indicadas por si solas para el diagnéstico en la fase aguda de la enfermedad.
No se recomienda la realizacion de cribados mediante pruebas seroldgicas, por las dificultades de
interpretacion de los resultados en personas asintomaticas y de bajo riesgo, no obstante, si se realizan
establece la interpretacién adecuada. En el contexto de un estudio de un caso asintomatico con PDIA
positiva se realizara un estudio seroldgico, se interpretara de acuerdo con el algoritmo que indica la guia.

41 Vid. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/presidencia/Documents/2020/GUIA

CENTROSTRABAJOCOVID19b.pdf y https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/
alertasActual/nCov-China/documentos/PrevencionRRLL_COVID-19.pdf.

Vid. https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/
instruccionesPruebasDiagnosticasEmpresas.pdf.

42

43 Vid. https://www.who.int/news-room/commentaries/detail/immunity-passports-in-the-context-of-covid-19.

44 Vid. https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov-China/documentos/

COVID19_Estrategia_vigilancia_y_control_e_indicadores.pdf.
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con referencia al ambito laboral, si ha establecido la obligacién para el personal sanitario
y sociosanitario relativa a que a la reincorporacion a su puesto de trabajo sera necesaria
la realizacion de una PCR, ademas de la resolucion de sintomas al menos 3 dias antes, y
con un minimo de 10 dias desde el inicio de estos. En caso de que sea negativa, se rein-
corporaran al trabajo. En caso de que la PCR siga siendo positiva, no podran reincorpo-
rarse a su puesto de trabajo y se les dara una nueva cita para repetir la PCR. El personal
sanitario y sociosanitario que haya requerido ingreso hospitalario podra recibir el alta
hospitalaria si su situacion clinica lo permite, aunque su PCR siga siendo positiva, pero
se debera mantener aislamiento domiciliario con monitorizacién de su situacion clinica al
menos durante 14 dias desde el alta hospitalaria. Para la reincorporacion a su puesto de
trabajo sera necesaria la realizacion de una PCR, ademas de la resolucién de sintomas al
menos 3 dias antes y con un minimo de 14 dias. Las personas trabajadoras que no sean
personal sanitario o sociosanitario, que sean casos confirmados y que no requieran in-
greso hospitalario seran manejadas de la misma forma que la poblacién general en cuan-
to al aislamiento. El seguimiento y el alta seran supervisados por su médico de atencion
primaria o del trabajo, de la forma que se establezca en cada comunidad autbnoma. Las
personas trabajadoras que requieran ingreso hospitalario se gestionaran como en la po-
blacién general tanto para considerar el fin del aislamiento como para su reincorporacion
a la actividad laboral.

En cualquier caso, la utilizacion de dichos métodos ha de ser proporcional, teniendo en
cuenta que los métodos de diagndstico hasta la fecha no son definitivos y que las personas
afectadas no pueden negarse a someterse a la toma de temperatura sin perder, al mismo
tiempo, la posibilidad de entrar en unos centros de trabajo, educativos o comerciales, o en
los medios de transporte, a los que estan interesados en acceder; por tanto, no habria libre
consentimiento segun la AEPD. En todo caso, si procediese la realizacién de dichas prue-
bas a las personas trabajadoras, como pruebas amparadas en la necesidad de realizar un
reconocimiento médico previo, estarian dentro del ambito de aplicacion del articulo 22 de
la LPRL, tal y como indicé la AEPD, por lo que solo se podran realizar cuando se haya es-
tablecido por el servicio de vigilancia de la salud y por personal competente. En caso de
que la prueba determine unos valores irregulares, se debera dar traslado a la persona tra-
bajadora para que acuda a los servicios médicos de la empresa o los servicios publicos de
salud para que valoren si se encuentra afectada por una situacién incapacitante para la ac-
tividad laboral, que derive en la baja correspondiente; sin la misma, la persona trabajadora
mantendria el derecho a acceder a su puesto de trabajo. Como han puesto de manifiesto
Marzo Portera (2020) y Mercader Uguina (2020), en el caso de tener que aplicar el articulo 22
de la LPRL, nos podriamos encontrar con la imposibilidad practica de poner en marcha
dicha medida, ya que no habria personal sanitario suficiente para realizar dicha actividad.
Ahora bien, atendiendo a la condicién de salud publica, corresponde a la autoridad sanita-
ria establecer los criterios para su realizacion generalizada, protocolos que deben aplicarse
por los servicios médicos para estos casos, Yy, si procede, su realizacion de forma generali-
zada, ya que en cualquier caso nos encontramos ante la aplicacion de la LGSP que habilita
expresamente a la autoridad sanitaria para establecer las medidas que estime oportunas
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para garantizar y evitar riesgos para la salud. En este mismo sentido se ha manifestado la
propia AEPD*. Cuestién distinta es su tratamiento como control biométrico, sin conservar
datos y de manera ajena al articulo 22 de la LPRL, como puede ocurrir con la utilizacién
de arcos de temperatura, cuyo dato solo es accesible por la persona trabajadora, y no se
emplean personas terceras como vigilantes, para tomar la temperatura; cuestién que ya
se procedi6 a judicializar*® y en la que finalmente se resolvié indicando que:

[...] este conflicto Unicamente se centra en resolver la capacidad de que los vigi-
lantes de seguridad realicen esta funcion y no versa sobre la constitucionalidad de
la toma de temperatura a los trabajadores por parte de la empleadora, [...] nos en-
contramos ante una actividad propia de los servicios de prevencion y salud, lo que
sin duda pone en cuestiéon su encomienda al personal de seguridad y vigilancia.
Sin embargo, la resolucion del presente conflicto colectivo no puede abordarse al
margen del contexto social y sanitario que tiene lugar a partir del 14 de marzo de
2020, fecha en la que el Consejo de Ministros aprobé el Real Decreto 463/2020,
por el que se declaraba el estado de alarma para la gestion de la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19. Y es precisamente desde esta situacion excepcional
desde la que debemos analizar la medida adoptada.

En estos casos, y como mera formula de control de acceso, sin conservacion de datos,
podriamos establecer dichos controles, pero no dentro del ambito del articulo 22 de la LPRL,
como ha senalado el TSJ. No obstante, dicha medida no ha sido prevista ni con el articulo 7
del Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio, referido a las medidas que deben adoptarse
en los centros de trabajo, ni en las guias de prevencion del contagio del Instituto Nacional
de Seguridad y Salud en el Trabajo*, ni en el documento de buenas practicas en los cen-
tros de trabajo del Ministerio de Sanidad*. Si se contempla en algin ambito autonémico*®
o en la negociacién sectorial, como el caso de la automocién®® o de la industria del papel,
en los que se ha previsto como recomendacion la toma de temperatura. En este sentido, el

4 Vid. https://www.ondacero.es/programas/mas-de-uno/audios-podcast/entrevistas/sanidad-determinar-

necesidad-camaras-temperatura_202005135ebba3644ab42000011e1057.html.

46 Vid. https://www.expansion.com/juridico/sentencias/2020/06/29/5efalad5468aebde618b459¢.html.

47 Vid. https://www.insst.es/espacio-campana-covid-19.

48 Vid. https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=8&cad=rja&uact=8&ved=2ah

UKEwj901G06TgAhVPz4UKHertDKUQFjABegQIBBAB&url=https%3A%2F %2Fwww.mscbs.gob.es%2F
gabinetePrensa%2FnotaPrensa%2Fpdf%2FGUIA110420172227802.pdf&usg=A0OvVawiohpLbnhIdEV
OtiB223sh7.

Vid. https://www.euskadi.eus/contenidos/noticia/industria_koronabirus_prot/es_def/adjuntos/protocolo
industria_salud_covid.pdf.

49

50 Vid. https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjghJvl_KTq

AhW_AWMBH{fJoDQoQFjAAegQIAhAB&url=https %3A%2F %2Findustria.ccoo.es %2Febf4ecccefe7176
31441f38db471265a000060.pdf&usg=A0vVaw3dqt4envdPFw2CY9ZxtJKO.
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supervisor europeo®’ ha indicado que si no hay registros, no hay vulneracién de derechos,
pero con relacion a camaras o arcos autbnomos, en la medida en que puede existir tra-
tamiento de datos total o parcial, a falta de normas expresas no se consideran legitimos,
salvo con el consentimiento explicito de las personas trabajadoras (Mufoz Ruiz, 2020).

4. Los convenios colectivos y los reconocimientos médicos

Los reconocimientos médicos son causa de amplia division en la doctrina, entre quienes
estiman que las disposiciones de caracter laboral contenidas en la LPRL y en sus normas
reglamentarias tienen en todo caso el caracter de derecho necesario minimo indisponible,
reservandose a los convenios colectivos Unicamente la funcién de mejora y desarrollo, por
lo que no pueden establecerse como obligatorios fuera de los supuestos fijados en la pro-
pia ley (Lopez Ahumada, 2010, p. 120; Sala Franco y Arnau Navarro, 1996, p. 101; Serrano
Garcia, 2010, p. 26; Toscani Giménez, 2012),y quienes entienden que el convenio colecti-
vo®2 es una via adecuada para establecer como obligatorios los reconocimientos médicos
(Bernardo Jiménez, 2002; Meléndez Morillo-Velarde, 2004, p. 85; San Martin Mazzucconi,
2004, pp. 190-196).Lo cierto es que la cuestion debe matizarse. El establecimiento de re-
conocimientos médicos con caracter previo a la contratacién no ha establecido dudas
al respecto en la jurisprudencia®, que ha considerado que no atenta contra la intimidad
de la persona trabajadora siempre que la medida no se acuerde fraudulentamente. Se en-
tiende que no existe fraude «cuando la medida es asumida por los representantes de los
trabajadores a nivel de convenio colectivo» y cuando tenga por objeto vigilar el estado
de salud de las personas trabajadoras «en funcién de los riesgos inherentes al trabajo».

Si bien el derecho a la intimidad es un derecho fundamental, «los derechos fundamen-
tales no son ni ilimitados ni absolutos, por lo que pueden ser sometidos a restricciones».
En este caso puede ceder ante otros derechos y bienes constitucionalmente relevantes,
siempre que la limitacién que haya de experimentar esté fundada en una previsién legal

51 Vid. https://edps.europa.eu/sites/edp/files/publication/01-09-20_edps_orientations_on_body_temperature_
checks_in_the_context_of_euis_en.pdf.

52 Un ejemplo clasico es el previsto en el actual articulo 20 del VI Convenio general de construccién.

53 Vid. STS de 28 de diciembre de 2006 (rec. 140/2005). En este sentido, el articulo 243 de la LGSS
establece que:

1. Todas las empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profe-
sionales estéan obligadas a practicar un reconocimiento médico previo a la admision de los traba-
jadores que hayan de ocupar aquellos y a realizar los reconocimientos periédicos que para cada
tipo de enfermedad se establezcan en las normas que, al efecto, dictara el Ministerio [...].

2. Los reconocimientos seran a cargo de la empresa y tendran el caracter de obligatorios para el
trabajador [...].
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que tenga justificacién constitucional, se revele necesaria para lograr el fin legitimo previsto
y sea proporcionada para alcanzarlo, y sea ademas respetuosa con el contenido esencial
del derecho (STC 70/2009, de 23 de marzo). Por tanto, cuando estén en juego otros dere-
chos, habra que determinar si es posible la limitacién del derecho a la intimidad. Para ello
€s necesario que se hayan evaluado los riesgos y que de los mismos se determine la exis-
tencia de un riesgo para la persona trabajadora o para terceras personas®. En aquellos
casos en que el reconocimiento médico sea capaz de detectar una situacion que no solo
ponga en peligro a la persona trabajadora, sino a otras personas trabajadoras o terceras
personas, en mi opinién, es posible que se garanticen mediante el instrumento previsto en
el convenio colectivo los supuestos en que pueden establecerse reconocimientos médicos
obligatorios. Si bien los convenios colectivos no son norma minima, sino que tienen Uni-
camente la funcién de mejora y desarrollo (STC 196/2004), la garantia de integridad fisica
y a una adecuada politica de seguridad e higiene, al igual que el derecho a la intimidad, se
encuentra recogida en el articulo 5 del ET, y si bien solo algunas normas reglamentarias
prevén de manera obligatoria la realizacion de reconocimientos médicos peridédicos obli-
gatorios, no es posible que la praxis legislativa recoja todas las posibles situaciones de
riesgo existentes en la multiplicidad de actividades laborales. El articulo 16 de la LPRL ya
prevé que sea la evaluacion de riesgos el instrumento adecuado para detectar los riesgos
inherentes a cada actividad de la empresa. Con base en las necesidades detectadas en
la misma, se entiende que el convenio colectivo garantiza la adecuada intervencion de la
representacion de las personas trabajadoras para determinar aquellos supuestos en los
que se hace necesaria la aplicacion de dichos reconocimientos. Se trata de que la acti-
vidad desarrollada (conduccién de vehiculos, etc.) determine la necesidad de valorar en
determinadas circunstancias la capacidad de la persona trabajadora para seguir desem-
penando esa actividad, y qué mejor garantia que la negociacion colectiva para determinar
si efectivamente esa actividad puede dar lugar a un riesgo reconocible. Esto no impide
que el establecimiento de clausulas en los convenios que no justifiquen adecuadamen-
te la necesidad de dicho reconocimiento pueda considerarse nulo de pleno derecho. Por
ello, si en un convenio colectivo se establece la obligacién por parte de todas las perso-
nas trabajadoras de someterse a un reconocimiento médico genérico, no asociado a ries-
gos laborales, dicha prevision seria contraria a la regulacion estipulada en el articulo 22 de
la LPRL, que reconoce el caracter voluntario de los reconocimientos médicos. La norma,
en cualquier caso, exige un previo informe de la representacién de las personas trabaja-
doras. El Real Decreto 843/2011 (art. 3) sefiala ademas que el servicio de prevencién podra

54 Vid. STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 565/2017, de 13 de junio —es razonable que el convenio
colectivo establezca el caracter obligatorio de los analisis de alcohol y droga en sangre, al estar dentro
de las excepciones a la voluntariedad que contempla el art. 22 de la LPRL y, en concreto, la relativa
a «verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro, tanto para si mismo como
para otras personas». El demandante no puede amparar su negativa a realizar el analisis de deteccién
de alcohol y drogas en una mera invocacion de su derecho fundamental a la intimidad personal, ya que
como se ha expuesto, la obligatoriedad de ese examen modula pero no vulnera el derecho fundamental
del articulo 18 de la CE-.
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realizar programas preventivos no relacionados directamente con riesgos laborales cuando
estos hayan sido acordados en la negociacién colectiva. En realidad no se exige ante todo
examen médico, sino solo cuando la empresa pretende hacer valer una de las situaciones
contempladas en la norma como de vigilancia obligatoria para las personas trabajadoras.

El'hecho de que la concesion y mantenimiento de los permisos exija someterse periodicamen-
te a un reconocimiento médico no impide que la empresa imponga otros examenes médicos adi-
cionales. EI TS ha sentado® las bases sobre la exigencia de los reconocimientos médicos, tanto
en el caso de vigilantes de seguridad como en el caso de personas conductoras de vehiculos,
estableciendo que los reconocimientos médicos tienen la misma finalidad que la perseguida
por los examenes médicos a que se refiere el articulo 22 de la LPRL:

Los reconocimientos médicos previstos en la Ley de prevencion de riesgos labo-
rales estan al servicio de la salud y seguridad en la empresa y constituyen un ins-
trumento para que el empresario pueda cumplir con su deber de proporcionar una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud y del correlativo derecho de todos
los trabajadores a obtener tal eficaz proteccién, mientras que los reconocimientos
médicos para la renovacion de los permisos de conduccion no estan de ninguna
forma vinculados al desempefio de ningun concreto puesto de trabajo, no tienen
por lo tanto en cuenta los riesgos laborales que pudieren concurrir, y no persiguen
constatar la capacidad para el desempefio de una determinada actividad laboral.

Este es el motivo por el que ese tipo de reconocimientos médicos tiene una finalidad,
un contenido y unas exigencias que no guardan la menor relacion con el andlisis de un es-
pecifico puesto de trabajo, y no pueden, por lo tanto, sustituir a los que pueda acordar la
empresa a los singulares efectos del articulo 22 de la LPRL, ni a juicio del TS los convierten
en abusivos por excesivos o desproporcionados.

5. La participacion de la representacion de las personas
trabajadoras

Ademas de las competencias negociadoras con relacion al establecimiento de los re-
conocimientos médicos, la representacion de las personas trabajadoras, delegados/as de
prevencion y comité de seguridad y salud tienen garantizada su participacién en la ges-
tion de la informacion relacionada con los reconocimientos médicos, sujeta, en todo caso,
al deber de confidencialidad. En concreto, en aquellos casos en los que la vigilancia de la
salud pueda ser obligatoria para la persona trabajadora, la LPRL exige la peticion del infor-
me previo a la representacion de las personas trabajadoras. En relacion con el contenido y

55 SSTS de 7 de marzo de 2018 (rec. 42/2017) y 21 de enero de 2019 (rec. 4009/2016).
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comunicacion de los reconocimientos médicos, han de ser informadas de las conclusiones
derivadas de los reconocimientos médicos referidos a la aptitud de la persona trabajado-
ra para determinados puestos o si fuera necesaria la adopcion de medidas de prevencion
o proteccion. En los casos de accidentes, los delegados/as de prevencion tienen derecho
a acceder, al igual que las autoridades laborales, a los informes y documentos resultantes
de la investigacion por la empresa de los dafos para la salud de las personas trabajado-
ras®, si bien la comunicacion de los datos sobre los dafios producidos en la salud de las
personas trabajadoras no debera hacerse extensiva a todo el historial médico que se deri-
ve de su asistencia por accidente o enfermedad con motivo del trabajo desarrollado en la
empresa. Es mas, el conocimiento de la informacion médica de las personas accidentadas
por parte de los delegados/as de prevencién precisaria del consentimiento de las personas
trabajadoras afectadas. En todo caso, los delegados/as de prevencion, al ser cesionarios
de los datos proporcionados por la empresa, deben cumplir con lo establecido en la nor-
mativa de proteccion de datos, y, en particular, deben guardar el deber de secreto que se
exige tanto por el articulo 10 de la LOPD, como por el articulo 37.3 de la LPRL, en relacién
con el articulo 65.2 del ET (Informe 655/2008 de la AEPD). En cuanto a la gestion de la in-
formacion y documentacion que se realice en el seno de la empresa, debera consultarse
a las personas trabajadoras y a su representacion, con la debida antelacién, la adopcion
de las decisiones relativas a los procedimientos de informaciéon y documentacién a que se
refiere el articulo 23.1 de la LPRL. Por otro lado, en el comité de seguridad y salud deben
debatirse, entre otras cuestiones, la eleccién de la modalidad organizativa y, en su caso, la
gestidn de las entidades especializadas con las que se pudieran haber concertado las ac-
tividades preventivas, en este caso la vigilancia de la salud.

6. Adicciones y reconocimientos médicos

Las adicciones®” en el ambito laboral son situaciones sujetas a un marco regulatorio
complejo. La posibilidad de realizar reconocimientos médicos en estas situaciones gene-
ra diferentes aristas derivadas de las posibles consecuencias para la persona trabajadora
que puedan generarse (Molina Navarrete et al., 2018). Atendiendo a la multiplicidad de si-
tuaciones®, y a su posible consideracion como patologia, puede recomendarse en la pla-
nificacion preventiva la posibilidad de realizar reconocimientos médicos y, por tanto, es

56 Vid. STS de 24 de febrero de 2016 (rec. 79/2015).

57 El articulo 7 b) de la Ley 1/2016, de 7 de abril, de atencion integral de adicciones y drogodependencias,
define la adiccion como toda conducta excesiva que, sin consumo de sustancias, se caracteriza por
la tendencia irreprimible y continuada a su repeticién, pese a ser perjudicial para la persona que la
presenta y para su entorno directo, por la incapacidad de controlarla a pesar de intentarlo y por su
mantenimiento pese a su nocividad.

58 Vid. Pérez Capitan (2007) y Fernandez Dominguez (2015).
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preciso que se estime la necesidad del caracter obligatorio de los mismos atendiendo a los
riesgos detectados en la actividad, a la peligrosidad de la actividad tanto para la persona
trabajadora como para terceras personas®®. Seria légico asumir que los protocolos médi-
cos aplicados deberian incluir sistemas de control de sustancias o adicciones que alteren
la percepcion de la persona trabajadora. En cuanto a la implantacién de la periodicidad, o
controles establecidos, igualmente deberia extenderse dicha periodicidad en funcion de la
actividad desarrollada. Realizar un control de sustancias antes de utilizar un vehiculo au-
tomotor o realizar un trabajo en altura deberia considerarse obligatorio®. En este sentido
debe ser condicién indispensable para la puesta en marcha de dicho vehiculo o actividad,
de conformidad con el Real Decreto 1215/1997, de 18 de julio, por el que se establecen
las disposiciones minimas de seguridad y salud para la utilizacién por los trabajadores de
los equipos de trabajo, en cuyo anexo ll, apartado 1.1, referido a las condiciones gene-
rales de utilizacion de los equipos de trabajo, se establece que los equipos de trabajo se
instalaran, dispondran y utilizaran de modo que se reduzcan los riesgos para las personas
usuarias del equipo y para las demas personas trabajadoras. Esto deriva en que la res-
ponsabilidad del uso del vehiculo de manera adecuada le corresponde a la empresa, en
aplicacion de los principios preventivos previstos en los articulos 14 y 15 de la LPRL. La
empresa tiene la obligacion de evitar los riesgos. La efectividad de las medidas preventi-
vas debera prever las distracciones o imprudencias no temerarias que pudiera cometer la
persona trabajadora. Para su adopcion se tendran en cuenta los riesgos adicionales que
pudieran implicar determinadas medidas preventivas, las cuales solo podran adoptarse
cuando la magnitud de dichos riesgos sea sustancialmente inferior a la de los que se pre-
tende controlar y no existan alternativas mas seguras. También se ha llegado a admitir que
los controles de alcohol y estupefacientes se puedan realizar por personal no facultativo®,

59 Vid. STSJ de Catalufia 183/2018, de 15 de enero —despido nulo por vulneracion del derecho fundamental
a la intimidad personal en la medida en la que, aun cuando exista una autorizacién legal para realizar los
andlisis de control sobre el consumo de alcohol y estupefacientes, la utilizacion que de la misma hace
la empresa no es contraria a las previsiones constitucionales en la medida en que aplica los controles; la
empresa ha realizado un andlisis que da un resultado no-negativo sustentado en el principio de legalidad
que en este caso se trata de un andlisis que tiene que ver con la seguridad del centro de trabajo, de
quienes alli prestan servicios y de la sociedad en general; su realizacion goza de sustento en previsiones
legales; y es palmario que el trabajador presta sus servicios en un puesto de trabajo que entra dentro de
aquellos para los cuales se prevé la necesidad de realizar controles por tratarse de funciones relacionadas
con la proteccién radiologica-. Vid., asimismo, la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife 565/2017, de
13 de junio, ya citada.

60 vid. STC 196/2004, de 15 de noviembre —no puede establecerse con caracter obligatorio la prueba de

deteccion de alcohol o drogas en una compaiiia aérea dada la actividad llevada a cabo por la trabajadora,
(agente administrativo), si bien estas pruebas si que hubieran procedido en caso de que la persona
trabajadora hubiera sido piloto de avion-.

61 Vid. STSJ de la Comunidad Valenciana 1609/2017, de 15 de junio —entiende que no se vulnera con el

procedimiento para el control y andlisis preventivos para detectar el consumo de alcohol, sustancias
toxicas o estupefacientes del personal que presta servicios en las instalaciones nucleares y radioactivas
por contar con habilitacion legal suficiente como dispone el art. 8.4 del Reglamento sobre instalaciones
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como ha ocurrido en el caso de instalaciones nucleares, atendiendo a que el procedimiento
utilizado no era invasivo, y el control en estos casos era obligatorio.

En relacion con los consumos o adicciones para el resto de actividades, en las que no
se ponga en riesgo la seguridad de terceras personas, cabe la posibilidad de implantar
en la planificacion preventiva medidas de control que deban incluirse en los protocolos
médicos, con el fin de detectar adicciones. Todo ello en el marco de lo previsto en el ar-
ticulo 25 de la LPRL, para personas trabajadoras especialmente sensibles, entendiendo
la patologia de la adiccion como estado bioldgico, psiquico o sensorial debidamente re-
conocido. También es posible establecer un programa de control de sustancias/alcohol
en el lugar de trabajo pactado con la representacion de las personas trabajadoras y pre-
visto en convenio colectivo; los resultados positivos se derivarian, con garantias de con-
fidencialidad y con el consentimiento de la persona trabajadora, al plan de prevencion de
drogas/alcohol, para tratamiento y posterior reincorporacion, que debe tener un objetivo
preventivo y no punitivo. Por ello se debe contemplar en los protocolos médicos de vi-
gilancia de la salud laboral especificos, y debe estar integrado dentro del marco general
de la politica de drogas/alcohol de la empresa, en la que se garantice que su objetivo no
es perseguir a los adictos, sino contribuir a mejorar las condiciones de seguridad y salud
en la empresa. Las adicciones pueden dar lugar a situaciones de incapacidad temporal y,
a largo plazo, a la imposibilidad para la persona trabajadora de llevar a cabo actividad la-
boral cualquiera debido a que esta desarrolla trastornos mentales y de comportamiento,
pudiendo dar lugar en estos casos a la incapacidad permanente. Lo cierto es que existen
métodos de recuperacion de la persona trabajadora, por lo que no procede la declaracion
automatica de incapacidad permanente. Una vez superada la situacion de incapacidad
temporal, se podria plantear que, en los casos de reincorporacion al puesto de trabajo o
ausencia justificada, se pudiera proceder a proponer con base en el articulo 20.4 del ET
un reconocimiento médico, y la cuestion también daria lugar a si, en los casos de recono-
cimientos médicos obligatorios, seria necesario aplicar de nuevo los protocolos de con-
formidad con el articulo 22 de la LPRL. En mi opinién es imprescindible que, en los casos
de reincorporacioén, cuando el reconocimiento médico se considere obligatorio®, se pro-
ceda a aplicar de nuevo dichos protocolos previamente a la reincorporacion de la persona
trabajadora, con el fin de verificar la situacion de apta. Para el resto de supuestos, de au-
sencias por incapacidad temporal o ausencias justificadas o injustificadas, solo procede-
ria la aplicacion de lo previsto en el articulo 20.4 del ET. En cualquier caso, como se ha
sefialado por la doctrina, lo que no deberia proceder en estos supuestos es la adopcion

nucleares y radioactivas aprobado por el Real Decreto 1836/1999, de 3 de diciembre; se informa al
trabajador del control y del procedimiento, se limita al minimo imprescindible y no es invasivo, no
resultando preciso que se lleve a cabo por personal facultativo por no ser controles orientados a la salud
médica del trabajador, sino para asegurar la salud de las personas, las instalaciones y el medioambiente,
como consecuencia de las precauciones y garantias que exige una central nuclear—.

62 Vid. la ya citada STSJ de Catalufia 4308/2019, de 19 de septiembre.
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de medidas punitivas relacionadas directamente con dicha patologia, como actualmente
se encuentra previsto en el articulo 52 f) del ET, si bien la empresa dispone de medios su-
ficientes para resolver el contrato por causas relacionadas con la falta de rendimiento o
conflictos personales, lo cierto es que la prevision de la causa de extincion contenida en
el mencionado precepto esta sujeta mas a un componente moral que a una causa real de
despido, por ello se aboga por su derogacion (Mifiarro Yanini, 2016).

7. El establecimiento de medios de intercambio de datos
sanitarios como medida de gestion de los reconocimientos
médicos

Se ha venido a plantear la necesidad organizativa de agilizar el sistema de gestién de
reconocimientos médicos mediante el establecimiento de sistemas que validen los recono-
cimientos iniciales para un sector o periodo de tiempo, habilitando un sistema de datos com-
partidos o tarjeta sanitaria que capacite a la persona trabajadora para realizar una actividad
durante un periodo de tiempo sin tener que someterse a nuevas pruebas médicas. Los pro-
blemas que suscita esta medida son diversos. En primer lugar, salvo para los supuestos en
los que el reconocimiento médico es obligatorio y, por tanto, no cabe el establecimiento de
medidas que eludan dicha obligacion, el reconocimiento médico es de caracter voluntario.
Asi, dicha voluntariedad determina que habra personas trabajadoras que hayan rechazado
la realizacion del reconocimiento médico y otras que hayan aceptado voluntariamente su
realizacion. El hecho de que se solicite, aunque sea voluntariamente, la aportacion de un
reconocimiento médico previo puede suponer una discriminacion, al requerir la aportacion
de unas pruebas sobre las que la persona trabajadora tiene libertad para aceptar. En este
sentido, en relacién con el establecimiento de pasaportes seroldgicos, como indicabamos
anteriormente, la OMS®® ha manifestado su disconformidad. Esa posible discriminacién no
solo puede entenderse contraria a lo previsto en el articulo 22 de la LPRL, sino que puede
entenderse vulnerado el articulo 14 de la CE, en perjuicio de la persona trabajadora, y una
vulneracion del articulo 9.2 de la CE; todo ello en relaciéon con el articulo 4.2 c) del ET. En
segundo lugar, la determinacion de riesgos de cada puesto de trabajo es individualizada y
asi lo exige la LPRL en sus articulos 15y 16 a) y b) y articulo 4 del Real Decreto 39/1997.
Por tanto, los reconocimientos médicos deberan atender a los riesgos especificos al puesto
a desempefar. No cabe la generalizacion en la aplicacion de los mismos. En tercer lugar, la
realizacion de reconocimientos y la gestion de datos contenidos a los mismos deben atender
ala confidencialidad. La empresa externa que presta el servicio de prevencion sera respon-
sable del tratamiento de todos aquellos datos que la persona trabajadora le proporcione en
desarrollo de la actividad de prevencion de riesgos laborales llevada a cabo por un servicio
médico, destinado a la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras de las empresas

63 Vid. https://www.who.int/news-room/commentaries/detail/immunity-passports-in-the-context-of-covid-19.
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que son sus clientes, que deberan ser informadas de las conclusiones que se deriven de
los reconocimientos efectuados solo en relacién con la aptitud de la persona trabajadora
para el desempefio del puesto de trabajo; por ello, cualquier cesién de datos conforme a
lo previsto en el articulo 22.4 de la LPRL deberia realizarse con el consentimiento expreso
de la persona trabajadora; lo contrario supondria la vulneracién de lo previsto en la LOPD
(Informe AEPD de 1 de enero de 2009). EI TS ya tuvo la ocasién de manifestarse ante el
supuesto de la incorporacion de los datos sanitarios a la tarjeta profesional de la construc-
cion realizada en el Convenio colectivo de la construccion en la STS de 27 de octubre de
2010 (rec. 53/2009)%4. Se denuncia que la tarjeta profesional no es un documento que se li-
mite a acreditar el cumplimiento de las obligaciones de formacion por parte de la empresa.
Los magistrados estimaron el recurso presentado por los sindicatos ELA y CIG, que habian
impugnado el ultimo Convenio colectivo de la construccién al sefialar que, para obtener la
tarjeta profesional de la construccion, las personas trabajadoras no tienen que aportar el
contenido de los informes médicos a los que se someten, como establecia con caracter vo-
luntario el convenio colectivo del sector. EI TS consider6 que, pese al caracter voluntario de
la medida, «no hay ningun interés general que justifique el que se recaben estos reconoci-
mientos médicos confidenciales, se hagan constar en una tarjeta profesional y se remitan a
la Fundacién Laboral de la Construccion que no tiene una configuracién técnico sanitaria».

En el caso de las personas trabajadoras del mar (Castafios Urcullu, 2014; Fotinopoulou
Basurko, 2011; Ruano Albertos, 2014), si se ha establecido un modelo asimilable al de una
cartilla sanitaria, establecido por la normativa nacional e internacional y atendiendo al carac-
ter obligatorio del reconocimiento médico, que, ademas, a diferencia del sistema general, es
publico y gratuito. Siguiendo las directrices de la OIT en sus Convenios numeros 16, sobre
examen médico de los menores; 73, sobre examen médico de la gente de mar; y 113, so-
bre examen médico de los pescadores, el Instituto Social de la Marina (ISM) realiza de mane-
ra gratuita reconocimientos médicos de embarque maritimo para todas las personas traba-
jadoras del mar. A diferencia de las propuestas sefialadas anteriormente, su obligatoriedad
normativa y la realizacién por una entidad publica habilitada al efecto determinan la capaci-
dad de la persona trabajadora para poder prestar los servicios. En la normativa se regula el
contenido del reconocimiento. Estos reconocimientos, que son previos al enrolamiento y de
caracter obligatorio, tienen como objetivo garantizar que las condiciones psicofisicas de la
persona solicitante sean compatibles con las caracteristicas de su puesto de trabajo y no su-
pongan peligro para la salud y seguridad de la persona ni del resto de la tripulacion. Dichas

64 En su fundamento juridico cuarto obiter dicta indica ademas que:

La unica funcion a la que parece apuntar esa ruptura de la confidencialidad a través de la circu-
lacion de los reconocimientos seria el objetivo de evitar la repeticion de los informes en caso de
rotacién (articulo 130 d) del Convenio), lo que es contrario a la doctrina de la STC 70/2009. En
segundo lugar, porque el consentimiento del trabajador a la hora de proporcionar esta informacién
puede verse perturbado por las consecuencias que la negativa a aportar los informes pueda tener
sobre sus posibilidades de ser contratado a partir de la posible clasificacién de los trabajadores
distinguiendo entre quienes aportan los reconocimientos y los que no lo hacen.
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condiciones tampoco deberan poner en riesgo la navegacion maritima. Los reconocimientos
médicos son el punto de partida para conocer el estado de salud de la poblacién trabajado-
ra, lo cual supone un importante apoyo ante la eventualidad de que la persona trabajadora
precise una asistencia médica a bordo desde las distintas unidades asistenciales que inte-
gran el Programa de Sanidad Maritima. El Real Decreto 1696/2007 establece su obligacion,
lo equipara expresamente al reconocimiento previsto en el articulo 22 de la LPRL y recoge
los requisitos para su realizaciéon. En cualquier caso, el ISM, en los reconocimientos médicos
periédicos previos al embarque, se anticipa a las personas trabajadoras remitiéndoles cartas
informativas en las que se les recuerda el vencimiento del anterior reconocimiento y la ne-
cesidad de su renovacion. El tiempo de vigencia del reconocimiento se determinara en cada
caso por el médico que lo realiza en funcién del estado de salud de la persona reconocida,
su edad y la clase de trabajo a efectuar, con el tope maximo de validez de 2 afios en general
y de 1 si se trata de menores de 21 aflos o mayores de 50. Respecto a los sistemas de inter-
cambio sanitarios entre profesionales ajenos a los sistemas publicos de salud, para validar
pruebas previas y aportar la aptitud del reconocimiento médico ante la empresa, se podrian
plantear diversas cuestiones. En primer lugar, la cesion de datos entre servicios de prevenciéon
ha de estar sujeta a lo previsto en la LOPD, por tanto, solo puede realizarse con el consenti-
miento expreso de la persona trabajadora afectada (Informes de la AEPD de 1y 7 de enero
de 2009). En segundo lugar, cuando los reconocimientos son de caracter obligatorio, por las
propias caracteristicas del trabajo, sera necesario realizarlos de manera especifica respecto
al puesto realizado, sin que tengan validez pruebas anteriormente realizadas. Por ultimo, la
necesidad de evaluar de manera independiente cada puesto de trabajo hace necesario que
el reconocimiento médico deba adaptarse a dichas circunstancias, al no admitir generaliza-
Cion en la realizacion de pruebas médicas.

8. La proteccion de las personas trabajadoras especialmente
sensibles y la vigilancia de la salud

El articulo 25 de la LPRL, en relacion con el articulo 15 de la Directiva Marco 89/391/CEE,
referido a la proteccion de las personas trabajadoras especialmente sensibles a determi-
nados riesgos, contiene una regulacién genérica mediante la cual obliga a la empresa a
garantizar la proteccion de todas las personas que puedan verse afectadas de forma sin-
gular por algun riesgo identificado en el puesto de trabajo, mencionando explicitamente
a las personas trabajadoras con caracteristicas personales o estado biolégico conocido;
discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida; y estados o situaciones
transitorias manifiestas. Si bien cabe apuntar (Gutiérrez Colominas, 2019), respecto a la in-
terpretacién de persona trabajadora especialmente sensible, que la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18,
Nobel Plastiques) ha sefialado que la condicién de especialmente sensible a los riesgos
derivados del trabajo no significa que de por si esa persona tenga una discapacidad. Solo
estd comprendido en el concepto de «discapacidad», en el sentido de la Directiva 2000/78, en
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el caso de que ese estado de salud implique una limitacion de la capacidad derivada,
en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva de la persona de
que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con las demas personas tra-
bajadoras. Para el TJUE corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional comprobar si en el
asunto principal concurren tales requisitos y si el estado de salud implica una limitacién
subsumible en el concepto de discapacidad. Por tanto, con el concepto de persona traba-
jadora especialmente sensible nos referimos a un amplio abanico de situaciones que re-
fleja el principio de adaptacién al trabajo. Aunque objeto de una regulacion particular, se
ha de incluir dentro del grupo de personas trabajadoras especialmente sensibles a los/las
menores (caracteristica personal), a la maternidad (estado bioldgico) y a las personas con
discapacidad, sin perjuicio de que puedan ajustarse a esta definicién otros supuestos aten-
diendo a los requisitos fijados en el articulo 25 de la LPRL®. Es necesario resaltar que, asi
como para las discapacidades puede bastar el informe de reconocimiento de la incapaci-
dad por parte del érgano o persona que lo reconociod, en el caso de las caracteristicas
personales o estados bioldgicos sera necesaria una evaluacion de la salud de la persona
trabajadora o, como seria el caso de la maternidad, la manifestacion de dicha carac-
teristica y la pertinente comprobacién por parte de la empresa. Esto nos lleva a conside-
rar la vigilancia de la salud como un instrumento para tratar singularmente a la persona
trabajadora y detectar aquellas caracteristicas personales o estado biolégico conocido que
las haga especialmente susceptibles a los factores de riesgo existentes en su puesto de
trabajo futuro o actual. Para tener conocimiento de dicha sensibilidad se debera acudir a
lo determinado en la evaluacién de riesgos, a la comunicacion de la persona trabajadora
que, conforme al articulo 29.2, 4 y 6 de la LPRL, tiene el deber de informar sobre cualquier
circunstancia que pueda suponer un peligro para su salud o para la de terceras personas,
y mediante la realizacion de reconocimientos médicos. El conocimiento o deteccion de
una condicion fisica, mental o sensorial en un trabajador o una trabajadora por parte de la
unidad de medicina del trabajo requerira de una evaluacion de riesgos adicional, ajustada
a dicha especial sensibilidad, tanto objetiva como subjetiva, para determinar si es necesa-
ria (0 no) la tutela reforzada. En cualquier caso, es conveniente disponer de un listado de
condiciones o caracteristicas individuales que pueden suponer una especial sensibilidad
para todos y cada uno de los riesgos detectados en la evaluacion de riesgos de la empre-
sa (NTP 959). En relacion con el reconocimiento médico de empresas especialmente sen-
sibles, la duda que se nos plantea es si se trata de un reconocimiento médico de caracter
voluntario o de un reconocimiento médico de caracter obligatorio, asi como las condiciones

65 Como puede ser el caso de personas trabajadoras con alguna discapacidad temporal o permanente
no reconocida oficialmente; de edad avanzada; sensibilizadas a determinados agentes; convalecientes
o sometidas a ciertos tratamientos médicos; cuyo estado biolégico (HTA, diabetes, padecimientos
osteomusculares cronicos, toxico-dependientes, etc.) las convierte en vulnerables; con alguna especial
predisposicion o susceptibilidad; de escasa experiencia o reciente incorporacion al trabajo; a turnos y/o
nocturnos; con situaciones familiares conflictivas (violencia doméstica), etc.

94 | Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 453 (diciembre 2020), pp. 65-102

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



E Alcance y responsabilidades de la vigilancia de la
Estudios salud en el dmbito de la prevencion de riesgos laborales

de realizacion de los mismos. En cuanto al tratamiento de datos, la AEPD (Informe juri-
dico 0240/2009) ha sefalado que el articulo 25 de la LPRL:

[...] no supone una ampliacion de la informacién sobre los datos de salud del tra-
bajador, [...] en ninglin caso autoriza el acceso por el empresario o terceros ajenos
a los profesionales médicos evaluadores de la salud del trabajador a la informacién
contenida en la historia clinica determinante del pronunciamiento de la incapaci-
dad o de la condicién de apto o no para un determinado puesto de trabajo, que
en aras del respeto al principio de la confidencialidad e intimidad del trabajador,
no alcanzara al conjunto de pruebas clinicas que le hubieren practicado, debien-
do reflejar los datos necesarios, adecuados y proporcionales para cumplir con la
funcién preventiva que se pretende.

En el caso de personas trabajadoras con discapacidad, sujetas a lo previsto en el Con-
venio colectivo general de centros y servicios de atencidén a personas con discapacidad®®,
aplicable a centros o empresas de atencién especializada, centros especificos de educa-
cioén especial, centros especiales de empleo y cualquier otro centro o entidad que exista
o se cree y tenga por objeto y finalidad la atencion y asistencia de personas con discapa-
cidad, se prevé en dicho convenio (art. 80) la realizacion de reconocimientos médicos con
caracter obligatorio en los supuestos previstos en el articulo 22 de la LPRL, por lo que, en
estos casos, la persona trabajadora se vera obligada a obtener la calificacion de apta para
poder realizar el trabajo en los centros referidos.

Respecto al resto de supuestos, los reconocimientos solo podran realizarse de manera vo-
luntaria, salvo las excepciones antes sefialadas para los reconocimientos médicos obligato-
rios. En el caso de la trabajadora en situacion de embarazo y lactancia, la vigilancia de la salud
debera ser especifica, conforme a los riesgos a los que esta sometida. Atendiendo al caracter
voluntario de la misma, y conforme a lo que sefiala la NTP 915, en ningln caso corresponde
al area sanitaria del servicio de prevencion el seguimiento del embarazo, del posparto o de la
lactancia®. Sin embargo, seria conveniente conocer la evolucién de la salud de la muijer, los po-
sibles problemas o molestias que surgen durante estas etapas y, en el caso del embarazo, las
posibles alteraciones que han podido aparecer durante el parto o en el bebé. Para ello, es re-
comendable establecer, siempre con el consentimiento y a través de la trabajadora en cuestion,
una colaboracién con el médico que la asiste (NTP 915). Obligar a la trabajadora a someterse a

66 Resolucion de 27 de junio de 2019, de la Direccion General de Trabajo, por la que se registra y publica
el XV Convenio colectivo general de centros y servicios de atencién a personas con discapacidad (BOE
de 4 de julio de 2019).

67 El articulo 3 del Real Decreto 843/2011 sefiala que no se incluird entre las actividades sanitarias
desarrolladas por los servicios sanitarios de los servicios de prevencion la realizacion de exploraciones
y pruebas no relacionadas con los riesgos laborales especificos de las tareas asignadas a las personas
trabajadoras o con riesgos inespecificos que puedan dar lugar a agravar patologias previas.
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un test de embarazo de manera ajena a los protocolos previstos para cada riesgo determinado
podria suponer una vulneracion de los articulos 14 o 18 de la CE. En cualquier caso, la situa-
cion de embarazo no tiene que suponer que sea considerada la trabajadora como no apta, o
apta con restricciones®®, dependera de cada situacion, tipo de actividad y riesgos especificos
si puede o no puede realizar una actividad®®. No podemos olvidar, en cualquier caso, que el
articulo 29.4 de la LPRL establece que la persona trabajadora debe informar de inmediato a
quien ostente directamente el puesto jerarquicamente superior y a las personas trabajadoras
designadas para realizar actividades de proteccion y de prevencion o, en su caso, al servicio
de prevencién acerca de cualquier situacion que, a su juicio, entrafie, por motivos razonables,
un riesgo para la seguridad y la salud. Si la empresa desconoce el riesgo, y habiendo cumpli-
do con sus obligaciones preventivas, no se le podria imputar responsabilidad por dicha causa
(Garcia Testal y Lépez Balaguer, 2012; Nufiez Gonzalez, 2016, p. 119).

9. Responsabilidades derivadas de la falta de vigilancia de
la salud

El incumplimiento por parte de la empresa de la obligacion de efectuar los reconocimien-
tos médicos previos, la falta de puesta a disposicion de la persona trabajadora o la falta de
realizacion de reconocimientos médicos obligatorios determinan, conforme a lo sefialado en el
articulo 244.2 de la LGSS, una responsabilidad directa de todas las prestaciones que puedan
derivarse, en tales casos, de enfermedad profesional, tanto si la empresa estuviera asociada
a una mutua colaboradora con la Seguridad Social, como si tuviera cubierta la proteccién de
dicha contingencia en una entidad gestora (De Alcantara y Colén, 2015). Si hubiera sido la
mutua la responsable de dicho incumplimiento, el articulo 244.3 de la LGSS determina que
se le aplicaran las siguientes responsabilidades:

a) Obligacion de ingresar en el Fondo de Contingencias Profesionales de la Se-
guridad Social, a que se refiere el articulo 97, el importe de las primas percibidas,
con un recargo que podra llegar al 100 % de dicho importe.

b) Obligacion de ingresar, con el destino antes fijado, una cantidad igual a la que
equivalgan las responsabilidades a cargo de la empresa, incluyéndose entre tales
responsabilidades las que procedan de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 164.

¢) Anulacion, en caso de reincidencia, de la autorizacion para colaborar en la gestién.

68 Vid. SSTC 17/2003, de 30 de enero, y 161/2004, de 4 de octubre —estiman discriminatorio no facilitar a
una mujer embarazada un puesto de trabajo compatible con su situacion-.

69 Sobre las trabajadoras del mar, vid. Fotinopoulou Basurko (2011).
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d) Cualesquiera otras responsabilidades que procedan de acuerdo con lo dispues-
to en la LGSS y en sus disposiciones de aplicacion y desarrollo.

Igualmente, en caso de estimarse responsabilidad de la empresa, cabria la aplicacién
de una sancién grave tipificada en el articulo 12.2 de la Ley sobre infracciones y sanciones
en el orden social (LISOS). Respecto a la proteccion de datos, se considera una infraccién
muy grave, en el articulo 13.5 de la LISOS, incumplir el deber de confidencialidad en el uso
de los datos relativos a la vigilancia de la salud de las personas trabajadoras. En materia
laboral, se consideran infraccién muy grave, en el articulo 8.11 de la LISOS, los actos de la
empresa que fueren contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la digni-
dad de las personas trabajadoras y, en el articulo 8.12 del mismo texto legal, las decisiones
unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavo-
rables. Ademas, puede proceder un recargo de prestaciones, regulado en el articulo 164
de la LGSS, en el caso de que, habiéndose producido un accidente de trabajo o una en-
fermedad profesional, la falta del reconocimiento médico hubiera contribuido a ello™. Si la
enfermedad padecida por la persona empleada podria haberse detectado, minimizado o
evitado realizando el correspondiente reconocimiento médico y no se ha llevado a cabo, la
consecuencia es el pago del correspondiente recargo de prestaciones’'. El mismo supuesto
se aplica en caso de enviar a una persona trabajadora a un pais extranjero, no bastando
con remitir a la misma a las recomendaciones de sanidad; si se ha acreditado un riesgo

0 Vid. STS de 18 de mayo de 2011 (rec. 2621/2010) —entiende responsabilidad en el recargo de prestaciones,
aunque anualmente en la empresa se llevaban a cabo reconocimientos médicos, sin contener ninguna
especificidad relativa a los riesgos de amianto—; STSJ del Pais Vasco 383/2019, de 19 de febrero —entre
otras faltas de medidas de seguridad no se les habian realizado reconocimientos médicos especificos
sobre el amianto, en un caso de mesotelioma pleural maligno. Dado que la responsabilidad empresarial
deriva de un incumplimiento en materia de normativa de seguridad, procede la imposicién a la mercantil
de un recargo por falta de medidas de seguridad en porcentaje del 30 %, en una tesitura en la que
transcurren 4 meses desde el diagndstico de la enfermedad hasta el fallecimiento de quien fuera
trabajador—; STSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de noviembre de 2009 (rec. 125/2009) —establecia
el recargo por ese incumplimiento en su FD séptimo: la causa eficiente de la enfermedad profesional
que determind la incapacidad temporal del actor, asi como de las secuelas que le han quedado tras ser
dado de alta médica, fue debida a no haber adoptado la empresa las medidas técnicas de prevenciéon
con el fin de reducir el riesgo, toda vez que hubo falta del reconocimiento médico previo a la admision
del trabajador en puestos de riesgo-.

" Vid. STSJ de Catalufia de 26 de julio de 2017 (rec. 3436/2017) —reconoce la imposicion del recargo para

un supuesto de enfermedad profesional originada por la manipulacién de productos fitosanitarios, puesto
que el empresario no realizé una evaluacion de riesgos especifica; no proporcioné a la trabajadora los
EPIS necesarios; no la formé e informé ni tampoco realizé los controles médicos que hubieran detectado
a tiempo la exposicion a los agentes quimicos nocivos—y STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de
julio de 2010 (rec. 3193/2009) —recargo de prestaciones procedente y reconocimiento de incapacidad
permanente total por enfermedad profesional: la evaluacién de riesgos no identifica riesgo de exposicién
continuada al contaminante harina, no se realizan mediciones ni controles médicos previos-.
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grave en el pais de destino, procede poner todos los medios adecuados para verificar que
la persona trabajadora puede desplazarse a dicho lugar™.

En cuanto a la posible extension de responsabilidades en los supuestos de subcontra-
tacion existe un deber de vigilancia por parte de la empresa principal del cumplimiento de
las obligaciones de las empresas contratistas y subcontratistas de la normativa de preven-
cion de riesgos laborales, lo que supone una responsabilidad de dicha empresa principal
de los incumplimientos de contratistas y subcontratistas, como asi se establece en el ar-
ticulo 42.3 de la LISOS, que indica:

La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratis-
tas a que se refiere el apartado 3 del articulo 24 de la Ley de prevencion de riesgos
laborales del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones
impuestas por dicha ley en relacién con los trabajadores que aquellos ocupen en
los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccién se haya
producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal.

En aquellos supuestos en los que se haya infringido la realizacién de los reconocimien-
tos médicos obligatorios, se entendera responsable solidariamente a la empresa principal
y contratista. Dicha extensién de responsabilidad también se extiende en los supuestos de
desplazamiento transnacional de personas trabajadoras en el ambito de la Ley 45/1999,
de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento transnacional de trabajadores, por la que se
traspone al derecho espanol el contenido de la Directiva 96/71/CE. Ello supone que las per-
sonas trabajadoras que habitualmente prestan servicios en otros Estados de la UE y que,
con caracter temporal, son desplazadas a Espafa para la prestacién de un servicio han de
tener garantizadas por sus empresas, durante el periodo del desplazamiento, al menos las
condiciones de trabajo vigentes en Espafa, por lo que se tendra que verificar por la empre-
sa principal que se cumple con lo previsto en la normativa de nuestro pais.

2 Vid. STSJ de Aragon 181/2019, de 26 de marzo —confirma la resolucidn administrativa sobre imposicién del
recargo del 30 % a la mercantil actora probado que la empresa no habia indicado al trabajador, respecto a
su viaje en misién de prestacion de servicios laborales a un pais con riesgo de contagio de enfermedades
endémicas, como el paludismo en Camerun, otra cosa que, a modo de protocolo de seguridad en viajes
(hecho séptimo), seguir las recomendaciones contenidas en la web del Ministerio de Asuntos Exteriores
espanol. No es razonable que tal recomendacion baste para prevenir el riesgo de un viaje de trabajo a
un pais extranjero en el que es notoria la posibilidad de contraer enfermedades endémicas, que pueden
llevar incluso a la muerte. El desplazamiento laboral a un pais con riesgo de enfermedades endémicas
precisa que la empresa se asegure de que su trabajador viaja debidamente informado de ese riesgo y
adecuadamente protegido. En el caso enjuiciado debié comprobar la empresa que su trabajador habia
realizado la vacunacién oportuna y que conocia el deber de protegerse al maximo en la zona de destino
a fin de no contraer la enfermedad de riesgo-.
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En el ambito de las empresas de trabajo temporal (ETT), la vigilancia de la salud esta en
funcién de la actividad que debe prestar la persona trabajadora cedida, que debera serlo
en las mismas condiciones que las personas trabajadoras propias de la empresa usuaria. El
articulo 28 de la LPRL prevé expresamente que la ETT sera la responsable del cumplimien-
to de las obligaciones de vigilancia de la salud. En cualquier caso, la vigilancia de la salud
nunca puede ir mas alla de lo establecido en el articulo 22 de la LPRL. Asi pues, la obliga-
cion de la usuaria de recabar informacién, y de posponer el inicio de la prestacion hasta la
acreditacion documental, sobre que la persona trabajadora ha sido declarada apta a través
de la vigilancia de la salud, también se somete a lo previsto en el articulo 22 de la LPRL. La
empresa usuaria deberd informar a la ETT sobre las medidas de vigilancia de la salud™ que
deben adoptarse en relacién con el puesto de trabajo a desempefar, especificando si, de
conformidad con la normativa aplicable, tales medidas tienen caracter obligatorio o volun-
tario para la persona trabajadora y su periodicidad. A partir de ahi, la ETT debe cumplir sus
obligaciones en materia de vigilancia de la salud, de acuerdo con los articulos 22 y 28 de la
LPRL. Es decir: vigilancia obligada en los casos del articulo 22, ofrecimiento de vigilancia en
los demas casos, y certificado de aptitud para el puesto de trabajo, cuando se haya hecho.
Todo ello requiere una coordinacion previa al amparo de lo previsto en los articulos 2, 3.5, 12y
16 del Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero, sobre disposiciones minimas de seguridad
y salud en el trabajo de los trabajadores en el &ambito de las empresas de trabajo temporal.

La indemnizacion por dafios y perjuicios cuando se han hecho reconocimientos médicos
anuales y rutinarios, pero no especificos, se ha sefialado por el TS™ que, aunque se entien-
da acreditado que anualmente en la empresa se llevaban a cabo reconocimientos médicos,
no consta que, como regla, tuvieran alguna especificidad relativa a los riesgos de amianto;
pues resulta que ya, y como minimo, desde el afio 1961 los reconocimientos médicos eran
obligatorios para todas las empresas que debieran cubrir puestos de trabajo con riesgos

73 Vid. Sentencia del Juzgado de lo Social niimero 2 de Ledn 615/2019, de 20 de septiembre —la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social levanté acta de infraccion en la que se recoge una infraccion prevista en
el art. 12.13 de la LISOS en relacién con los arts. 22 LPRL y 1, 4, 5y 7 del Real Decreto 216/1999, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud en el trabajo en el ambito de las ETT, sancionando a la
empresa usuaria y titular de la instalacién. El reconocimiento médico no es voluntario sino obligatorio,
entre otros casos, en los puestos de trabajo en que las condiciones pueden constituir un peligro para
el mismo. La actividad de matadero industrial esta recogida en el Reglamento de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas y Reglamentacion técnico-sanitaria de mataderos, salas de despiece,
centros de contratacion, almacenamiento y distribuciéon de carnes y despojos, por lo que se ordena su
ubicacion lejos de nucleos urbanos y estrictos requisitos en cuanto a las instalaciones y vertidos. Los
trabajadores de este tipo de instalaciones estan especialmente expuestos a enfermedades profesionales
derivadas de epizootias o enfermedades infecciosas o parasitarias transmitidas por los animales
o sus cadaveres (grupo 3, agente B, subagente 01, del cuadro de enfermedades profesionales). En
consecuencia, en este caso, el reconocimiento médico no era opcional sino obligatorio, y al infringir la
empresa esa obligacion incurrié en los hechos sancionados-.

74 Vid. STS de 24 de enero de 2012 (rec. 813/2011).
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de enfermedad profesional y especificamente la «asbestosis»’5. También se ha entendido
que el deber de diligencia exigible a la empresa va mas alla incluso de las estrictas previ-
siones legales y reglamentarias en esta materia, por lo que resulta indiferente en este pro-
ceso que la empresa pudiere haber cumplido estrictamente las exigencias sobre proteccién
de las personas trabajadoras contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes
biologicos durante el trabajo. El mayor o menor cumplimiento de esa normativa reglamen-
taria podra ser relevante en orden a resolver sobre el recargo de prestaciones que pudiere
haberle sido impuesto a la empresa, pero en modo alguno permite eximir a la empleadora
de la responsabilidad civil por dafios y perjuicios’.

75

76

Vid. STSJ de Galicia de 11 de septiembre de 2017 (rec. 565/2017) —en el caso de un trabajador enfermo de
silicosis, establece una indemnizacién por dafios y perjuicios por inhalaciéon de polvo de silice, al haberse
incumplido por la empresa empleadora diversas medidas de seguridad al efecto (facilitacion tardia de
mascarillas, demora en reconocimientos médicos y ausencia de mediciones del ambiente pulvigeno,
entre otros motivos)—; STSJ de Cataluia 7141/2014, de 27 de octubre —procede indemnizacién por
dafos y perjuicios en un supuesto de eccema de contacto ocasional en manos con «probable alergia
al latex», detectada por el servicio médico de prevencion ajeno, manteniéndose a la trabajadora en su
puesto de trabajo sin advertir el riesgo al que se estaba exponiendo. Responsabilidad empresarial que
(desde la rigurosidad de su andlisis) no se ve afectada por la alegada circunstancia de que el servicio de
prevencion ajeno se hubiera limitado a adoptar, como Unica medida preventiva, «higiene postural» o que
en los distintos reconocimientos médicos (algunos posteriores a su diagndéstico) se hubiera declarado
a la trabajadora «apta para la realizacién de las funciones de su categoria profesional como enfermera»
sin limitacién de clase alguna-.

Vid. STSJ de Catalufia de 12 de marzo de 2012 (rec. 5033/2010) —indemnizacién por dafios y perjuicios.
No bastaba solo con haber vacunado al actor contra las enfermedades tropicales conocidas que
disponen de vacuna, ni con haberle informado adecuadamente de los riesgos, sino que era también
necesario agotar todas las posibilidades de diagndstico que permitieran establecer la existencia de
un posible primer episodio de dengue antes de enviarlo a la India, teniendo en cuenta el hecho de que
el actor ya habia trabajado anteriormente en muchos paises tropicales en los que existe el riesgo de
contraer esa enfermedad-.
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