YS eccion Juridica

La vigilancia de la salud del trabajador y el
respeto a su intimidad en el supuesto de consumo
de drogas

Eduardo Enrique Taléns Visconti*

Universitat de Valéncia-E.G.

Recibido: 11/04/2013 - Aceptado: 31/05/2013

* Investigador en formacion “atraccié al talent” en el Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.

Resumen

En el presente estudio se abordan los problemas que presentan los reconocimientos
médicos realizados a los trabajadores con el fin de encontrar sustancias toxicas en su
cuerpo. La vigilancia de la salud se debe de llevar a cabo respetando en todo momento
el derecho a la intimidad de los trabajadores. Pero, ninguno de los dos derechos es
absoluto, por lo que se tendra que buscar un equilibrio entre ambos. Es el articulo 22
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales el que regula la forma de actuar en los
reconocimientos médicos, que en suma, deben respetar el caracter voluntario y con-
fidencial de las pruebas (salvo las excepciones contempladas en este mismo articulo).
Sin duda, la vigilancia de la salud en el contexto del consumo de drogas plantea varios
interrogantes, a los que mediante este trabajo se pretende dar solucion.
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Abstract

This study addresses the problems involved by workers’ medical checkups in order to
find out whether there are any toxic substances in their bodies. Health supervision must
be carried out respecting workers’ right to intimacy at all times. Neither of these rights
is nevertheless absolute, so a balance must be found between both of them.Article 22 of
the Law on Prevention of Occupational Hazards regulates the procedures used in medical
testing, which must respect the voluntary and confidential nature of the tests (with the
exceptions envisaged in the same article). Undoubtedly, health supervision in the context
of drug consumption raises several questions which this project is intended to solve.

Key Words
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to the job.

I.INTRODUCCION: LA
OBLIGACION DEVIGILANCIA
DE LA SALUD.ARTICULO 22 DE
LA LEY DE PREVENCION DE
RIESGOS LABORALES

La regulacién nacional sobre vigilancia de la
salud de los trabajadores se encuentra reflejada
en el articulo 22 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencidn de Riesgos Labo-
rales (en adelante LPRL). Esta Ley surgié por
los siguientes motivos: para colmar tanto las
exigencias constitucionales en materia de se-
guridady salud, como las disposiciones comuni-
tarias (en especial, la Directiva Marco 89/391/
CEE, de aplicacién de medidas para promover
la mejora de la salud de los trabajadores) y
demds compromisos internacionales; para
unificar la dispersién normativa en la materia
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existente hasta la fecha de su promulgacién
(Sala, 2010, p. 34).

En concreto, el articulo 22 LPRL predica una
obligacién general sobre la vigilancia de la salud
realizada por parte del empresario, situacién
que hasta ese momento sdlo se contemplaba
para empresas de mds de cien trabajadores
que dispusieran de Servicios Médicos de Em-
presa. En este sentido, existe un deber de vi-
gilancia periddica de la salud de los empleados
“en funcién de los riesgos inherentes al trabajo”!
Por tanto, no se trata de una facultad sobre
la que pueda disponer el empresario, puesto
que su ausencia podrfa ser incluso motivo de

1 El articulo 22.1 LPRL dice: “el empresario garanti-
zard a los trabajadores a su servicio la vigilancia pe-
riodica de su estado de salud en funcion de los riesgos
inherentes al trabajo”.
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sancién?. La vigilancia de la salud consistiria
en aquel conjunto de actuaciones médicas o
psicolégicas realizadas para valorar el estado
de la salud de los trabajadores en relacién con
las condiciones y riesgos que de ella se deri-
ven con objeto de prevenir posibles riesgos
laborales (Toscani, 201 I, p. 8). No se podria
alcanzar una correcta evaluacion de los riesgos
sin acudir a la realizacidn de reconocimientos
meédicos, mediante los cuales se también se
pretende hacer aflorar ciertas caracteristicas
fisicas o psiquicas de los trabajadores que sean
incompatibles con el puesto de trabajo que
desarrollan. Una de estas posibles conductas
que pueden llegar a repercutir negativamente
en el trabajo es, sin lugar a dudas, la embriaguez
o toxicomania, que, ademds, cuando su efecto
sea grave puede ser justa causa de despido
disciplinario (articulo 54.2 f) del Estatuto
de los Trabajadores). El empresario puede y
debe interesarse por el control de la salud de
sus empleados, siendo la ingesta de alcohol y
demds sustancias téxicas el eje central de este
estudio. Para ello, se puede servir de contro-
les médicos, siempre y cuando se respete la
intimidad del trabajador (Iimite subjetivo) y en
tanto en cuanto exista una vinculacién con los
riesgos inherentes al trabajo (Iimite objetivo).
Esta situacion conlleva a que la libertad del
empresario para realizar controles periédicos
u ocasionales en busca de sustancias téxicas no

2 El articulo 12.2 del Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS)
prevé expresamente como infraccion grave la no reali-
zacion de los reconocimientos médicos y pruebas de
vigilancia periédica del estado de salud de los traba-
jadores que procedan conforme a la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales, o no comunicar su
resultado a los trabajadores afectados.

/

es total y debe realizarse con ciertas cautelas.
En las siguientes pdginas se abordard este
conflicto consistente entre la obligacion de
vigilancia de la salud y el respeto del derecho a
la intimidad del trabajador, cuando se pretenda
evaluar las repercusiones nocivas del consumo
de drogas.

2.EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA INTIMIDAD

Elarticulo 18.1 de la Constitucién Espafiola
garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. En este
sentido, los citados derechos forman parte de
los denominados derechos fundamentales, a
los que la propia Constitucién ha conferido una
especial proteccién. En concreto, el derecho
a la intimidad tiene por objeto garantizar el
respeto de la esfera privada y reservada de
los individuos. Esta garantia abarca tanto el
respeto corporal, que, segin el criterio do-
minante en nuestra cultura, protege frente a
posibles intromisiones en el pudor o el recato
personal, como la exclusién del conocimiento
de terceros sobre aquellos datos propios de
la esfera privada. Estas dos vertientes del
derecho fundamental a la intimidad personal
van a suponer un limite a los reconocimientos
médicos en el dmbito laboral, puesto que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, des-
de sus inicios, ha venido considerando que el
contrato de trabajo no implica en modo alguno
la privaciéon de derechos que la Constitucion
reconoce al ciudadano y entre ellos, claro estd,
el de la intimidad®.

3 Por todas: STC 88/1985, de 19 de junio o STC
98/2000, de 10 de abril.
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El respeto de la esfera privada del trabajador
forma parte de los denominados derechos
inespecificos de la relacién laboral, en con-
trapunto con aquellos que son propios de la
configuracién del Derecho del Trabajo (v.gr. los
derechos fundamentales a la huelga o ala liber-
tad sindical). Ello no es dbice, como se acaba
de decir, para que la proteccién dispensada por
la Constitucion Espafiola para los ciudadanos
en general, se extienda también a la relacion
contractual del dmbito laboral’. En todo caso,
en materia de vigilancia de la salud y respeto a
la intimidad del trabajador se rompe con la tra-
dicional ausencia de regulacion manifiesta de
este derecho, que en la mayoria de supuestos
laborales no cuenta con una ordenacién ex-
presa (Chaparro y Taléns, 2009, p. 5). En este
sentido, es el propio articulo 22 LPRL el que
contiene mandatos visibles sobre el respeto de
la intimidad corporal y del secreto de los datos
obtenidos mediante los reconocimientos. La
existencia de especiales prevenciones de la
esfera privada del trabajador, supone que la
vigilancia de la salud no va a tener un cardcter
absoluto, sino que deberd de ponderarse la
lesion a la intimidad en cada caso concreto.

4 La STC 88/1985, de 19 de julio, razoné que “la cele-
bracion de un contrato de trabajo no implica en modo
alguno la privacion para una de las partes, el traba-
Jjador, de los derechos que la Constitucion le reconoce
como ciudadano (...) Porque ni las organizaciones
empresariales forman mundos separados y estancos
del resto de la sociedad, ni la libertad de empresa que
establece el art. 38 CE del Texto Constitucional legi-
tima el que quienes prestas servicios en aquéllas por
cuenta ajena y bajo la dependencia de sus titulares
deban soportar despojos transitorias o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y liberta-
des publicas, que tienen un valor central y nuclear en
el sistema juridico constitucional”.

Revista Espaiiola
de

3.EL RESPETO DE LA INTIMIDAD
Y LA PROPORCIONALIDAD DE
LOS CONTROLES SOBRE LA
SALUD

3.1. El caracter voluntario de los
reconocimientos médicos

Se ha dicho que la vigilancia de la salud es
una obligacién que impone la Ley al empre-
sario. Pero surge la duda de si lo es también
para el trabajador. Esta cuestion la resuelve el
segundo parrafo del articulo 22.1 LPRL, que
establece el principio de voluntariedad de los
reconocimientos médicos. De forma sencilla
se comienza disponiendo que, “esta vigilancia
sélo podrd llevarse a cabo cuando el trabajador
preste su consentimiento”. En nuestro ordena-
miento juridico el consentimiento es la clave
de bdveda para enervar una intromision en la
intimidad de cualquier persona, es decir, para
poder legitimar una injerencia sobre nuestra
esfera privada. Este mecanismo no es nuevo
para el caso de la vigilancia de la salud, pues
también aparece en la general Ley Orgénica
[/1982, de 5 de mayo, encargada de regular
la proteccién civil de los derechos contenidos
en el articulo 18 CE (entre ellos la intimidad).
El articulo 2.2 de esta Ley previene que “no
se apreciard la existencia de intromisién ilegi-
tima en el dmbito protegido cuando estuviere
expresamente autorizada por ley o cuando el
titular del derecho hubiere otorgado al efecto su
consentimiento expreso”.

SibienlaLO /1982, de 5 de mayo requiere,
como sea dicho, que para permitir una intro-
misidn en la intimidad el consentimiento sea
expreso, el articulo 22.1 de la Ley 31/1995,
aqui sometido a debate, no exige una aproba-
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cién tan elevada. En este sentido, para poder
efectuar un reconocimiento médico que
busque detectar el consumo de drogas, no se
requiere que el consentimiento sea expreso.
Ademas, éste podrfa darse de forma escrita o
verbal, asf como también de forma tacita. Este
dltimo se producird cuando un trabajador se
persone en la hora y lugar indicados para la
revisién meédica, adn sin comunicar previamen-
te su voluntad o no de someterse a la misma
(Cavas, 2005, p. 2).

No se podrd alegar vulneracion del dere-
cho a la intimidad cuando el trabajador haya
prestado su consentimiento para someterse
a las pruebas médicas o psicoldgicas, ya sean
estas comunes para todos los empleados,
o especificas para un sélo trabajador (por
ejemplo, ante la sospecha de consumo de
alcohol o drogas por parte de un empleado
concreto). Cabe apuntar, que esta forma tan
amplia de otorgar el consentimiento regulado
en el articulo 22.1 LPRL ha sido matizada por
la doctrina y los tribunales. De este modo, el
consentimiento otorgado de forma expresa o
tdcita no ampara el sometimiento para todos
los reconocimientos médicos o psicoldgicos
que se puedan hacer, sino que solamente
abarca para un concreto examen®. Por lo tanto,
el consentimiento debera solicitarse para cada
reconocimiento y no sirviendo para posterio-
res el otorgado en un momento dado. Pero,
incluso dentro de un mismo control médico,
va a ser necesario exigir una informacién
completa acerca de las pruebas a realizar, pues
en caso contrario se viciarfa el consentimiento

5Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de noviem-
bre de 2005.

/

que se estarfa otorgando para una prueba cuyo
fin no es conocido por parte del trabajador.
Esta situacion se debatio por el Tribunal Cons-
titucional en el caso de una trabajadora que
prestd su consentimiento para un andlisis de
orinaen el que se le detectd que era consumi-
dora de cannabis, y fruto de este resultado el
empresario extinguié su relacion laboral. EI TC
considerd que “el acto de libre determinacién
que autoriza una intervencién sobre dmbitos de la
intimidad persona, para ser eficaz, requiere que
el trabajador sea expresamente informado de las
pruebas médicas especialmente invasoras de su
intimidad. Esta exigencia significa que el trabaja-
dor debe recibir informacién expresa, al tiempo
de otorgar su consentimiento, sobre cualquier
prueba o andlitica que pudiera llegar a afectar a
suintimidad corporal(...) y ain sin afectar ala in-
timidad corporal del trabajador, sf que conciernan
en cambio al derecho mds amplio a la intimidad
personal de la que aquélla forma parte, al tener
por objeto datos sensibles que puedan provocar
un juicio de valor social de reproche o desvalori-
zacién ante la comunidad (como ocurre con el
consumo habitual de drogas) . De este modo,
siguiendo este criterio, cabe apuntar que no
serfa vdlido el consentimiento autorizado sobre
una prueba médica en la que el trabajador no
ha sido informado de que el objeto del andlisis
es revelar el consumo de estupefacientes,
puesto que en estos casos el consentimiento
estarfa viciado, ya que no se habrfa otorgado
de forma especifica para ese fin.

Como se ha comentado, el consentimiento
por parte del trabajador, a priori, constituye

6 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero

196/2004, de 15 de noviembre.
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una limitacion subjetiva sobre la vigilancia de la
salud. Este deberd realizarse para cada una de
las pruebas y podrd ser revocable en cualquier
momento. El Tribunal Constitucional, mdximo
intérprete de los preceptos de nuestra Cons-
titucién, considera que, debido a la especial
sensibilidad que produce en la sociedad el
consumo de estupefacientes y demds drogas,
el benepldcito debe concederse precisamente
con ese fin, puesto que no se puede consentir
sobre algo que se desconoce, o que se conoce
de forma parcial (Cavas, 2005, p. 2).

3.2. Excepciones al caracter voluntario
de los reconocimientos

Como se ha puesto de manifiesto, el deber
por parte del empresario de vigilar la salud en
funcion de los riesgos inherentes al trabajo,
es en principio voluntaria para el trabajador,
pudiendo éste aceptar o rehusar su practica’.
Ahora bien, el propio articulo 22.1 LPRL con-
tinda estableciendo una serie de situaciones
excepcionales ante las cuales, previo informe
de los representantes de los trabajadores, no
serfa necesaria la aprobacion por parte del
trabajador®. De este modo, en los supuestos
que la propia Ley regula, se podran realizar
controles médicos o psicoldgicos sin precisarse
la aquiescencia del empleado. Estos supuestos
son:

a) Cuando la realizacién de los reconoci-
mientos sea imprescindible para evaluar
los efectos de las condiciones de trabajo
sobre la salud de los trabajadores.

7 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 38 de di-
ciembre de 2006 (RJ/2007/1503).

8 Este informe de los representantes de los trabajado-
res no es vinculante para el empresario.
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b) Para verificar si el estado de salud del tra-
bajador puede constituir un peligro para
€l mismo, para los demds trabajadores o
para otras personas relacionadas con la
empresa.

¢) Cuando asf esté establecido en una dispo-
sicién legal en relacién con la proteccion
de riesgos especificos y actividades de
especial peligrosidad.

Como se habra podido colegir, estas ex-
cepciones estdn configuradas de una forma
tan amplia que en la préctica terminan cons-
tituyendo la regla general, mientras que la
regla general (principio de voluntariedad) se
torna en excepcion. Por ello éstas excepciones
deben ser interpretadas de forma restrictiva
(Sala, 2010, p. 123). Asimismo, el Tribunal
Constitucional ha estimado que una utilizacion
extensiva de estas excepciones legales (ya de
por sfamplias), harfan impracticable el derecho
a la intimidad del trabajador y se terminarfa
por vulnerarlo®. Por lo tanto, en mi opinidn,
si éstas se analizan en cada caso concreto sin
perder de vista su debida asociacidn hacia un
riesgo inherente al trabajo, el cardcter general
del consentimiento no quedarfa en segundo
plano respecto a las excepciones, pues no es
dable pensar que la Ley pretende invertir el
orden sobre la regla general-excepcién. Por
este motivo, el Tribunal Constitucional ha
matizado que, para que se puedan realizar
reconocimientos obligatorios, han de concurrir
una serie de circunstancias, a saber: a) propor-
cionalidad del riesgo; b) el caracter necesario
de la realizacion de las pruebas; c) y la existen-

9 Sentencia del Tribunal Constitucional ndmero

196/2004, de 15 de noviembre.
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cia de un interés preponderante o necesidad
objetivable'®. Por lo tanto, interpretando de
forma restrictiva la amplitud con la que la
norma aborda las situaciones de excepcién, se
respetarfa mejor el debido equilibrio entre la
vigilancia de la salud y el derecho a la intimidad
deltrabajador. Por lo que, la solucién correcta
va a depender de cada caso concreto, si bien,
siempre van a existir ciertas notas generalis-
tas, a las que seguidamente se trataré de dar
respuesta.

Entre las tres causas o excepciones al prin-
cipio de voluntariedad de los reconocimientos
médicos, quiza sea la segunda de ellas la que
mas relacion guarde con un posible control so-
bre el consumo de drogas, por lo que merece
un mayor detenimiento. Asf, el primer aspecto
al que debemos atenernos es al tenor literal
de la Ley, que habilita la obligatoriedad de los
reconocimientos por parte del trabajador
cuando el consumo pueda “‘constituir un peligro
para él mismo". Sobre la obligacién que debe
existir cuando la conducta suponga un peligro
para la propia persona, parte de la doctrina
ha considerado que la vigilancia de salud no
debe tener lugar cuando el peligro se presenta
solamente contra el propio trabajador, quien
es libre de asumir riesgos para sf mismo (Gon-
zélez y Aparicio, 1996, p. 153). De seguirse
esta interpretacion, siempre se precisaria
consentimiento cuando el peligro lo sea tan
sdlo para el propio consumidor de sustancias
toxicas. En esta linea, el Tribunal Constitu-
cional ha establecido que la obligatoriedad
del reconocimiento no puede imponerse si
Unicamente estd en juego la salud del propio

10 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
196/2004, de 15 de noviembre.

/

trabajador sin el afadido de un riesgo o peligro
cierto objetivable, sobre la base ya comentada
de que el trabajador es libre para disponer
sobre su salud''. Frente a esta tesis se levanta
otro sector doctrinal que considera que en
materia de prevencion el trabajador tiene tan-
to derechos como obligaciones (Cavas, 2005,
p. 3). También existe algiin autor que razona
que la obligatoriedad de la vigilancia de la salud
individual vendrfa amparada por el hecho de
que ante un posible accidente, riesgo o ame-
naza, se derivarfan responsabilidades para el
empresario (Fernandez Villazén, 1997, p. 220).
De igual modo se ha defendido también que
el articulo 25 LPRL previene en no emplear a
aquel trabajador cuyas condiciones psicofisicas
no sean las adecuadas para el puesto de trabajo
y determinen un peligro para el propio traba-
jador (Blasco, 1999, p. 262)'%. Considero que
la solucién acertada para el concreto caso del
consumo de drogas pasarfa por una postura
ecléctica. En este sentido, en tanto en cuanto
el empresario pueda quedar responsabilizado
por un posible accidente laboral, y sobre la
base de que no debe de emplear a los traba-
jadores que no estén aptos para desempefiar
su labor; en casos de riesgos graves o fundados,

11 Sentencia del Tribunal Constitucional nimero
196/2004, de 15 de noviembre.

12 El articulo 25.1 LPRL, segundo parrafo dice que
“los trabajadores no serdn empleados en aquellos
puestos de trabajo en los que, a causa de sus carac-
teristicas personales, estado biologico o por su disca-
pacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reco-
nocida, puedan ellos, los demds trabajadores u otras
personas relacionadas con la empresa ponerse en si-
tuacion de peligro o, en general, cuando se encuentren
manifiestamente en estados o situaciones transitorias
que no respondan a las exigencias psicofisicas de los
respectivos puestos de trabajo”.
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cabria el control obligatorio para vigilar la salud
sobre aquella afectacién individual que no
trascienda hacia la colectividad. Esto supondrfa
que sospechas de niveles elevados de alcohol
o de drogas deberfan caer dentro de estas
exigencias, asi como aquellos supuestos mas
extremos en los que el trabajador entre en el
denominado sindrome de abstinencia. Si bien,
en estos casos, muchas veces también se pro-
ducirfa un peligro o riesgo para la colectividad.

Cuando el trabajador, a consecuencia del
consumo de drogas, suponga un peligro para
el resto de trabajadores o terceras personas,
deberd someterse obligatoriamente a las prue-
bas que se le exijan. En estos casos, frente al
derecho a la intimidad del trabajador, se harfa
prevalecer la salud de la colectividad (de sus
compafieros o de terceros) (Blasco, 1999,
p. 262). La exigencia en realizar controles
médicos puede venir impuesta bien por una
posibilidad de contagio al resto de personas
(al padecer una enfermedad), o bien por el
deterioro de las facultades del trabajador, y
con ello pueda poner en peligro al resto de los
empleados, o incluso a los ciudadanos.

Respecto al posible contagio de enfer-
medades, podria darse el caso en que un
consumidor de drogas por via intravenosa
esté afectado por el virus VIH u otro tipo de
enfermedad. Sobre este extremo cabe apuntar
que, en términos generales, segln las vias de
transmision reconocidas por el estado actual
de la ciencia (sexual y sanguinea), el lugar de
trabajo no supone per se, un especial ambito
de riesgo de transmisién y contagio. Por lo
que, generalmente, no estarfan justificadas
las pruebas de deteccion del SIDA sin mediar
el consentimiento del trabajador, ya que, el

Revista Espanola
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mero hecho de portar el virus o padecer la
enfermedad no supone un riesgo de contagio
en la relacién de trabajo (Gofi, 1997, pp.
61-62; Blasco, 1999, p. 257; Cavas, 2005, p.
3). Por este motivo, las pruebas médicas que
pretendan detectar esta enfermedad deberdn
contar con el consentimiento del trabajador,
debiendo el empresario informar en todo
momento que le objeto del reconocimien-
to es precisamente para la deteccién de la
enfermedad. Si que parece, por el contrario,
que deberfan someterse obligatoriamente a
reconocimientos de deteccién del virus VIH
los trabajadores cuyas actividades laborales
sean susceptibles de contagio, bien sea por la
manipulacion de liquidos o por el tratamiento
con sangre de pacientes (v.gr. un ATS).

Por su parte, la obligatoriedad de los re-
conocimientos para detectar la embriaguez
o el consumo de otra serie de sustancias
tdxicas va a depender de la actividad laboral
desempefiada por el trabajador. En este mismo
sentido, el Tribunal Supremo ha considerado
que la clave para actuar en estos casos radica
en atender al puesto desempefiado por la
persona sometida al reconocimiento médico'”.
De este modo, en los casos en los que exista
sospecha de ingesta de drogas y la actividad del
trabajador pueda comprometer un riesgo para
terceras personas, se excepcionara el principio
de voluntariedad del control médico. En este
sentido resultarfan obligatorios, por ejemplo,
para conductores de ambulancias, autobuses
y demds medios de transportes terrestres,
acudticos o aéreos, o para los operarios de

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre
de 2006.
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la construccidn, asi como para cualquier otro
tipo de trabajos en los que su desempefo bajo
los efectos del alcohol o las drogas recele un
peligro o riesgo para otras personas. El Juzgado
de lo Social de Santander, en su sentencia de
20 de abril de 2010, y respecto a un conductor
de ambulancias llego a la conclusién de que la
empresa estaba “completamente legitimada
para solicitar de su empleado el sometimiento a
las pruebas de deteccién de consumo de drogas”.
Ante las sospechas fundadas de ingestion de
estupefacientes, el juzgador razona que un
conductor de ambulancia que acude a sinies-
trosy transporta heridos bajo los efectos de las
drogas se coloca en una situacién de peligro, no
solo para el resto de trabajadores que se en-
cuentran en la ambulancia, sino también para
los ciudadanos en general. A sensu contrario,
no se podria someter al trabajador a controles
médicos cuando la merma en el rendimiento
laboral no lleve aparejado un incremento del
riesgo o el peligro en la actividad (salvo que el
trabajador preste su consentimiento). En este
sentido, el reconocimiento médico solo podra
abarcar aquellos pardmetros de la salud del
trabajador que de manera objetiva puedan ser
representativos de un factor de riesgo (Tosca-
ni, 2011, p. 52). La explicacién de este modo
de actuar estriba en que los reconocimientos
meédicos no es un instrumento en manos del
empresario tendente a verificar la capacidad
o aptitud psicofisica de sus empleados, sino
que se trata de una herramienta en pos de
la prevencion de riesgos laborales. Asi lo ha
interpretado el Tribunal Constitucional, que
considerd que una situacién de consumo de
cannabis no justificarfa en sfmisma la excepcion
a la regla general del consentimiento, ni por

/

razones de salud publica o de repercusion
directa en la salud de terceros, ni por criterios
objetivos de indispensabilidad en atenciéna un
riesgo'?. Por tanto, en aquellos puestos de tra-
bajo en los que el trabajador no comprometa
la salud de terceros, ni ponga en riesgo a los
demds, se requerird consentimiento por parte
del trabajador. Piénsese, por ejemplo, en los
realizados en comercios, oficinas etc.

3.3. Forma de realizar los
reconocimientos para que sean
respetuosos con la intimidad
corporal del trabajador

Cuando se tengan que efectuar controles
para encontrar sustancias téxicas en el cuerpo
de un empleado, asi como posibles enferme-
dades o deficiencias psiquicas fruto de esta cir-
cunstancia (falta de atencién, despistes, fallos,
conducta agresiva etc.), el propio articulo 22. |
LPRL previene que estas pruebas deberdn ser
las estrictamente necesarias para la consecu-
cién del fin, y la forma de llevarlas a cabo serd
la menos lesiva posible. Asf, tanto si el recono-
cimiento ha contado con el consentimiento del
trabajador, como si se ha ejecutado de forma
obligatoria, en su desarrollo se deberd respetar
la intimidad corporal del reconocido. Por lo
tanto, la persona encargada de realizarlo no se
debe exceder con la exposicién de partes del
cuerpo ni realizar palpaciones innecesarias'®. Se
intenta proteger a la persona expuesta al reco-
nocimiento frente a intromisiones forzadas de
la intimidad, impuestas por el recato corporal

14 Vid. STC 196/2004, Fundamento Juridico octavo.

15 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Sevilla de 15 de septiembre de 2009.

Revista Espafiola
de

38(2) 2013

Drogodependencias

185



186

% vigilancia de la salud del trabajador y el respeto a su intimidad en el supuesto de consumo de drogas

/

y el pudor, esferas todas ellas reservadas a la
personalidad de cada sujeto. Una de las formas
previstas por la Ley, precisamente para evitar
posibles excesos es despojando al empresario
de la realizacién material de las pruebas, que
quedan en manos de personal cualificado. El
articulo 22.4 LPRL dispone que “las medidas de
vigilancia y control se llevardn a cabo por personal
sanitario con competencia técnica, formacién
y capacidad acreditada”. Por tanto, deberan
llevarse a cabo por los servicios de prevencién
propios de laempresa (si se cuenta con ellos) o
por los servicios del Sistema Nacional de Salud.
Por este motivo, se dice que la obligacion en la
realizacion de reconocimientos proporciona-
dos y causando las menores molestias posibles
se extiende al personal médico (que es quién
los realiza). Aunque la responsabilidad Ultima
sigue siendo del empresario, que es quien
tiene el deber sobre la vigilancia de la salud
(Fernandez Villazén, 1997, p. 238).

Llegados a este punto, se debe de dar res-
puesta una cuestion adicional, consistente en
averiguar qué es lo que sucede si el trabajador
se niega a realizar un reconocimiento meédico
cuyo objeto es constatar el posible consumo
drogas. La contestacion a esta pregunta va a
depender del cardcter obligatorio o no del
reconocimiento médico, segiin lo visto ante-
riormente. En este sentido, en los casos en
los que el consentimiento sea preceptivo, por
no servir ninguna de las excepciones previstas
por la norma, el trabajador no verd castigada
su negativa, y en caso de aquf asf suceda, sus
consecuencias seran enervadas por los tribu-
nales'®. Por lo que en estos casos se declarara

16 Esta solucidn sirve tanto para una sancién ante una
negativa a pasar por el reconocimiento médico, como
ante un consentimiento viciado por no haberse dado
una informacion completa.
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nula la sancién o la extincion del contrato que
traiga causa en esta insumision. Por el contra-
rio, cuando el reconocimiento médico fuera de
sometimiento obligatorio, el trabajador deberd
ser sancionado, pudiendo incluso ser despe-
dido si la desobediencia fuera continuada,
negdndose de forma reitera al sometimiento
de controles de consumo de drogas.

3.4. El tratamiento de los datos
obtenidos: el principio de
confidencialidad

El segundo componente que busca preser-
var la intimidad del trabajador tiene lugar una
vez ya han sido realizadas las pruebas médicas.
El respeto a la esfera privada del trabajador no
se queda Unicamente en momentos anteriores
al reconocimiento, o durante la realizacién de
las pruebas, sino que una vez se han obtenido
los datos pertinentes hay que actuar con las
cautelas que el propio articulo 22 LPRL exige.
De este modo, se protege también la finalidad
perseguida, es decir, lo que a través de ellas
se pretende averiguar (como por ejemplo, la
tenencia del virus VIH etc.). También se salva-
guarda del conocimiento por parte de terceros
aquellas conclusiones alcanzadas (por ejemplo,
la toxicomania del empleado). Asf, el articulo
22.2 LPRL enuncia el “principio confiden-
cialidad” que debe regir aquella informacion
obtenida que esté relacionada con el estado
de salud del trabajador. El antedicho articulo
expone una serie de actuaciones encaminadas
a garantizar esta privacidad. Precisamente en
el supuesto de drogodependencias estamos
ante un claro ejemplo en el que una posible
divulgacién de los datos o conclusiones ob-
tenidas, podria tener peores consecuencias
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para la intimidad del trabajador que el propio
método de obtencién de pruebas, que en la
mayorfa de casos consistiria en un andlisis de
orina (en principio respetuoso con la intimidad
corporal).

3.4.1. Personas que pueden conocer los
datos obtenidos

La primera de las medidas que toma le Ley
para conseguir el respeto de la intimidad del
trabajador es la de limitar las personas que
pueden tener acceso a la informacion obtenida
por las pruebas médicas. Esta debe comunicar-
se al propio trabajador. De manera totalmente
|6gica, el apartado tercero del articulo 22 LPRL
dispone que “los resultados de la vigilancia a que
se refiere el apartado anterior serdn comunicados
a los trabajadores afectados”. La informacion al
afectado debe ser integra y alcanzar todos los
datos y conclusiones obtenidos por parte de
los facultativos. El empleado también tendrd
derecho a saber si padece enfermedad o si su
adiccién merma la capacidad funcional para
desempefiar su labor en el puesto de trabajo.
En suma, el trabajador tiene derecho a co-
nocer, si asf lo desea, todos los pormenores
relacionados con el reconocimiento realizado.
Asf, si el empleado solicita los datos, andlisis o
test realizados, se le deben de facilitar; puesto
que este es el Unico modo para poder acce-
der a una informacion que ha afectado a su
intimidad'”.

17 Asi, por ejemplo, el Juzgado de lo Social de Sevilla,
en su sentencia nimero 76/2006 de 7 de febrero con-
denod a que le sean entregas al trabajador copia integra
de las hojas que contenian las preguntas y respuestas al
test de personalidad que fue sometido.

/

Por su parte, y de manera sensata, los mé-
dicos o facultativos que han intervenido en
tales reconocimientos son las Unicas personas
ajenas al propio trabajador que, salvo consenti-
miento por parte de éste, van a conocer toda
la informacién obtenida. Asf lo prevé la Ley al
disponer que “el acceso a la informacién médi-
ca de cardcter personal se limitard al personal
médico y a las autoridades sanitarias que lleven
a cabo la vigilancia de la salud de los trabajado-
res, sin que pueda facilitarse al empresario o a
otras personds sin consentimiento expreso del
trabajador”, Acto seguido, el segundo parrafo
del articulo 22.4 LPRL regula en los siguientes
términos la informacion que se tiene que
facilitar al empresario: ““no obstante lo anterior,
el empresario y las personas u érganos con res-
ponsabilidades en materia de prevencién serdn
informados de las conclusiones que se deriven de
los reconocimientos efectuados en relacién con
la aptitud del trabajador para el desempefio del
puesto de trabajo o con la necesidad de introducir
o mejorar las medidas de proteccién y prevencion,
a fin de que puedan desarrollar correctamente
sus funciones en materia preventiva’ De la
confluencia de todas estas previsiones legales
se derivan las siguientes conclusiones:

a) Unicamente las personas que han rea-
lizado las pruebas van a conocer los
resultados y datos relativos a las mismas.
Su informacion es total, puesto que se
encargan de efectuar, analizar y extraer
conclusiones sobre los exdmenes médi-
cos realizados al trabajador. Razén por la
cual sobre este colectivo médico opera
un deber de sigilo que es consustancial a
las normas reguladoras de su profesion,
encontrdndose esta situacion reforzada
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por la propia normativa de prevencién
de riesgos (Blasco, 1999, pp. 274-275).

b) Seguin se ha comentado, el trabajador so-

metido a las pruebas también va a tener
derecho a conocer todos los pormenores
de las mismas, no sélo los resultados. En
este sentido, éste podrd solicitar que se le
proporcione un completo conocimiento
del reconocimiento efectuado. En caso
de que no le sean facilitados todos los
pormenores, podra acudir a la via judicial
para que el juez de lo social compela a
su entrega.

El empresario también va a tener un
acceso a la informacién obtenida, si bien
de forma limitada. Este solamente va a ser
informado de las conclusiones alcanzadas
en las pruebas efectuadas, y siempre en
conexién con la aptitud del trabajador
para su puesto o en aras de mejorar el sis-
tema de prevencidn de riesgos laborales
en la empresa. Por lo que, éste no tiene
derecho a conocer todo el contenido del
reconocimiento realizado, sino mds bien
sobre aquellas conclusiones que guarden
relacién con la aptitud del trabajador y
la mejora de las medidas de proteccion.
Esto supone, como apunta la doctrina
judicial, que el empresario va a tener un
conocimiento mediato y no directo sobre
la informacién de la que disponen los
profesionales médicos'®. El término “con-
clusiones” se refiere a una informacion
elaborada seguiin un criterio médico. Son
éstos Ultimos los que deberan considerar

18 Sentencia del Juzgado de lo Social de Sevilla nime-
ro 76/2006 de 7 de febrero.
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que es lo que deciden integrar dentro
estas conclusiones, y serd la propia con-
ciencia deontoldgica del médico la que
permita que éstas se mantengan en sus
estrictos términos (Ferndndez Villazén,
1997, p. 239). En todo caso, y como el
conocimiento por parte del empresario
supone una excepcion al principio de
confidencialidad, dispuesta por la propia
normativa para evitar riesgos laborales,
debe ser interpretada en términos
restrictivos. En todo caso, ante una mo-
vilizacién, sancion o despido realizado al
trabajador por su ineptitud o puesta en
peligro de la salud de terceros, se podra
levantar esta garantia de confidencialidad
para actuar en juicio, puesto que el traba-
jador cuando demanda estarfa aceptando
tdcitamente la publicidad sobre el estado
de su salud (o su consumo de drogas)
(Sala, 2010, p. 126).

d) Fuera de estas personas a las que la Ley

permite, en los términos vistos, poder
conocer la informacién relacionada con
el consumo ocasional o habitual de dro-
gas por parte del empleado, a nadie se
le revelardn las conclusiones obtenidas.
Por tanto, no podran ser conocedores
de estas noticias el resto de compafieros,
mandos intermedios no relacionados con
el trabajador ni cualquier otra persona,
afin o no a la empresa. En mi opinidn,
cuando la Ley utiliza el término “em-
presario” estd haciendo referencia a la/s
persona/s con capacidad como para re-
accionar frente al trabajador. Por lo que,
no entrarfan dentro de este concepto
aquellos jefes de drea que no tienen
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ninguna vinculacion de mando sobre el
empleado en cuestién, ni tampoco los
supervisores o superiores que alin siendo
directos del trabajador no estd facultados
para tomar medidas disciplinarias o co-
rrectivas. El cardcter confidencial sobre
el consumo de drogas decaerd, como es
natural, cuando medie el consentimiento
por parte del propio trabajador. Ademds,
éste tiene que ser expreso, no sirviendo
el otorgado de forma técita (como si que
se permite como ya ha sido comentado
para el sometimiento a un reconocimien-
to médico, vid. Supra.). La decisién sobre
la confidencialidad de esta informacion
estd en manos del empleado, desde la
presuncion legal de que éste no desea
darla a conocer, constituyéndose asf
como una garantfa légica para la protec-
cién del derecho a la intimidad (Blasco,
1999, p. 275). Esta presuncién de que el
trabajador no quiere dar a conocer su
situacion es especialmente importante
en materia de embriaguez o toxicomanta,
ya que, pese a que su consumo pudiera
encontrarse mds o menos extendido
entre la poblacién, lo que no cabe duda
es de que su repercusién social sigue
siendo importante.

En dltimo término, cabe decir que, estos
datos médicos, tal y como sefiala en su inicio
el articulo 22.4 LPRL, no podran ser utilizados
con fines discriminatorios ni en perjuicio del
trabajador. Se especifica para el concreto caso
de la vigilancia de la salud el principio general
de no discriminacion contenido en el articulo
4.2 ) del Estatuto de los Trabajadores. De esta
forma, la normativa prohibe el uso desviado de

/

los datos obtenidos en el reconocimiento mé-
dico. Por lo tanto, se veda cualquier elemento
de segregacién basado en la mera existencia
de enfermedad o por el simple hecho de con-
sumir de drogas, salvo que la decisién conecte
con la falta de aptitud o riesgo para si o para
el resto de personas'®. Del mismo modo, esta
situacion la debemos conectar con la causa le-
gal de despido contenida en el articulo 54.2 f)
del Estatuto de los Trabajadores. Este precepto
permite despedir a un trabajador a causa de
embriaguez habitual o toxicomanta, siempre y
cuando tal circunstancia repercuta gravemente
en el trabajo. Se requiere para que se observe
la procedencia del despido que el consumo
de alcohol o drogas sea habitual, en tanto en
cuanto suponga un comportamiento reiterado,
y no se trate de un hecho aislado. Asimismo,
se requerird que ocasione una repercusion
negativa en el trabajo, y aunque en principio
no cabria sancionar ingestas realizadas fuera
del entorno laboral, sf que podrian entrar enel
tipo legal conductas previas, ya que los efectos
tdxicos de la ingesta de alcohol y drogas nor-
malmente se prolongan en el tiempo (Nores,

2004, p. 284).

4.CONCLUSION

En resumen, si la prueba médica sobre la
embriaguez o toxicomania ha sido realizada
respetando las previsiones comentadas en
este estudio, pero la conducta del trabajador
es aislada o no repercute de forma grave en

19 Vid. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias (Las Palmas) de 25 de noviembre de 2011,
rec. 204/2006.
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el desempefo del trabajo, el despido sera
considerado improcedente, con lo que el
empresario tendrd que elegir entre readmitir
al empleado (abonando los salarios de tramita-
cién) o pagarle la cantidad de treinta y tres dias
de trabajo por afio de servicio, prorratedndose
por meses los periodos de tiempo inferiores
a un afio, hasta un mdximo de veinticuatro
mensualidades. Por su parte, si el despido
ha sido ocasionado por la realizacidon de un
reconocimiento médico que ha invadido la
intimidad del trabajador (tanto por no contar
con su consentimiento, o por no informarle
de que la prueba a realizar lo es precisamente
para averiguar la obtencién de sustancias toxi-
cas), o se hubieran quebrantado las previsiones
sobre la confidencialidad de los datos, o se
hubiera utilizado el consumo de drogas de
forma discriminatoria, el despido se predicard
nulo. En este sentido, el empresario no tendra
otra alternativa que la de la reincorporacion
inmediata del trabajador, con el abono de los
salarios dejados de percibir, v ello porque el
despido se habrfa realizado violando un dere-
cho fundamental, como lo es el de la intimidad.

Por Ultimo, de seguirse con todas las indica-
ciones marcadas en este estudio relacionado
con el respeto a la esfera privada del trabajador,
asi como las demds formalidades del despido
disciplinario (articulo 55 ET), y la embriaguez
y toxicomania repercutan gravemente en el
trabajo, el despido serd procedente. También
lo serd la desobediencia e indisciplina con-
sistente en no someterse a la realizacién de
un reconocimiento médico cuando éste sea
obligatorio.
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