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1. Introduccion al proyecto

El proyecto final de master que he realizado trata sobre los trabajadores especialmente
sensibles, un colectivo de la sociedad el cual genera controversia por lo que concierne a la
jurisprudencia y al ordenamiento juridico, ya que este tema debe tratarse con delicadeza y
cautela.

Podriamos debatir sobre varios de los miembros con alta sensibilidad ( menores, mujeres
embarazadas, discapacidades fisicas), pero me parece interesante hablar de la tutela de los
trabajadores especialmente sensibles, asi como los riesgos que pueden padecer en su lugar de

trabajo y las soluciones preventivas que pueden darse para garantizar su seguridad y salud.

La necesidad y el interés de realizar este trabajo de investigacion reside en la ausencia de
analisis en profundidad por parte del legislador de éste colectivo, sobretodo incidiendo en la
ausencia en la normativa de medidas preventivas, como son la adaptacion del puesto, la
movilidad geografica o funcional obligatoria del trabajador en lugar de otras resoluciones
empresariales posibles, como seria la extincion contractual. Por tanto, en virtud de perseverar
el derecho a la seguridad y salud en el trabajo, es preciso un seguimiento de la actividad
preventiva, en relacion al deber de proteccion del empresario, sea cual sea la condicion del

trabajador.

De esta forma, el proceso de investigacion del presente proyecto inicia con una busqueda e
identificacion del colectivo especialmente sensible, a partir de lo descrito por la normativa o
calificado por la jurisprudencia.

Posteriormente procedo a analizar, evaluar y conocer las medidas preventivas disponibles ante
los factores de riesgo de los trabajadores especialmente sensibles, ya que se trata de un hecho
significativo y relevante para los empleados que padecen ésta situacion, asi como un deber de
la politica empresarial a la hora de gestionar los recursos humanos y preventivos a los que
tengan acceso. La ausencia o desatencion de la normativa preceptiva provoca repercusiones
negativas en los empleados con graves consecuencias para la viabilidad de la empresa y la

integridad de la vida humana.



Las resoluciones de la jurisprudencia resultan también disputadas, analizando la gravedad y
repercusion de las condiciones de trabajo y las tareas para determinar la adopcion o no de las

medidas preventivas en relacion a la especial sensibilidad del trabajador.

La responsabilidad empresarial, , que le motiva a prevenir tanto a prevenir efectos negativos
del trabajo en la salud de sus subordinados, como a actuar cuando tal aspiracion ha fracasado
a fin de minorarlos y evitar su repeticion futura, fortalece la posicion del trabajador en orden a
negarse a un cambio de condiciones o de puesto que pueda repercutir negativamente en su

salud como consecuencia de su singular estado

El empleado podrd también reclamar la eliminacion o control del riesgo al que es
particularmente sensible, la adaptacion del puesto que ocupa a sus concretas capacidades o, en
ultima instancia, la recolocacién en uno compatible con su situacion médica o psicofisica, sin
perjuicio, claro estd, de la demostracion de la inviabilidad del cambio o la inexistencia de
nueva ubicacion laboral adecuada, que forzosamente debe interpretarse a partir de un criterio
restrictivo y someterse a ciertas condiciones. Se trata de un derecho ineludible del trabajador y

una obligacion del empresario.

Agradecimientos: Agradecer con gratitud al profesor Guillermo Garcia Gonzélez la
paciencia y dedicacion entregada en mi proyecto, ya que siempre ha tenido tiempo disponible

para mi, y en la realizacion de un mejor trabajo.



2. Objetivos y justificacion.

2.1 Objetivos

— Investigar el concepto de los trabajadores especialmente sensibles y su normativa
reguladora, asi como lo dispuesto en las resoluciones de los tribunales espanoles.

— Conocer los derechos que tienen reconocidos los trabajadores especialmente sensibles
y las medidas preventivas para garantizar la seguridad y la salud del colectivo.

— Analizar el dualismo de opiniones del ordenamiento juridico respecto a la posibilidad
de otorgar determinadas medidas preventivas, valorando los distintos casos de forma

individual.

2.2 Justificacion:

El motivo de mi proyecto es conocer la situaciéon personal y laboral de los trabajadores
especialmente sensibles, los cuales padecen la enfermedad con anterioridad a la relacion
contractual o debido a una situacion sobrevenida, asi como los casos dictaminados por la
jurisprudencia, y por lo tanto la obligacion del empresario a responsabilizarse de su
proteccion y su salud, derecho reconocido a partir de la publicacion de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales del ano 1995.

La informacion obtenida en este proyecto final puede ser utilizado para la consulta y
supervision de otros organismos, trabajadores y/o empresas interesados en la accion
preventiva referente a los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos bien en
el ambito juridico, estableciendo jurisprudencia que reconoce la proteccion especial de los
derechos de éste colectivo, cada vez mas presente en la sociedad con el paso de los afos.

La carencia de legislacion relativa a las medidas preventivas accesibles a los trabajadores
sensibles motiva mi proyecto a conocer mejor €ste colectivo completando la informacion a
por via jurisprudencial y la accién preventiva que se debe llevar a cabo, asi como los derechos

especificos a los que estan sujetos.



3. Cuerpo central del proyecto

3.1 Trabajador especialmente sensible: Legislacion aplicable.

La visién que tenemos de la persona con discapacidad fisica ha variado con el paso de los
afios, anteriormente veiamos que las personas eran repudiadas a su hogar, sin posibilidades de
socializar y mucho menos opciones laborales, esta condicion dia a dia va mejorando, y los
gobiernos van tomando mayor conciencia de implementar politicas tendientes a que las

ciudades sean lugares mas amables hacia la persona que vive con una discapacidad.

Encontramos hoy en dia cada vez mas personas con discapacidad ocupando cargos
importantes en la sociedad, y es por eso que sus derechos deben ser aprobados y asumidos
como cualquier otra persona bajo su jurisdiccion, de ahi el interés o la relevancia de realizar el

proyecto.

Para profundizar en la relevancia de la normativa y jurisdiccion espafiola sobre los
trabajadores especialmente sensibles o TES , expongo la legislacion relacionada con los
trabajadores especialmente sensible, asi como resoluciones judiciales de varios tribunales de
Espana.

En la Ley del Estatuto de los Trabajadores del afio 1995, nos contempla una serie de derechos
y deberes laborales para éste colectivo determinado, asi como un procedimiento en caso de
riesgo en el desarrollo de la relacion laboral. Entre las medidas preventivas establecidas en la
ley no contemplan una movilidad obligatoria para el trabajador especialmente sensible que ha

agotado las anteriores posibles medidas dentro de la actividad preventiva.

El concepto legal de no discriminaciéon a los trabajadores, y en especial el colectivo de los
TES, viene recogido en el articulo 4.2 sobre la no discriminacion, en el apartado ¢ de la LPRL
amparando el derecho a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una
vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta

ley, origen racial o étnico, condicidon social, religion o convicciones, ideas politicas,



orientacion sexual, afiliaciéon o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del
Estado espafiol.
Tampoco podran ser discriminados por razon de discapacidad, siempre que se hallasen en

condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate.

Los accidentes de trabajo originados con ocasidon o por motivo del trabajo por cuenta ajena,
definidos en el articulo 115 de la Ley General de la Seguridad Social, pueden desencadenar
en una discapacidad para el trabajador, siendo un perjuicio econdémico y productivo para la
empresa, o personal y mental para el trabajador, y un gran peligro para la integridad fisica y

moral de los trabajadores.

La discapacidad puede definirse como la incapacidad fisica o mental causada por una
enfermedad o lesion congénita. La Organizacion Mundial de la Salud lo define como un
término general que abarca las deficiencias, las limitaciones de la actividad y las restricciones
de la participacion. Las deficiencias son problemas que afectan a una estructura o funcion
corporal; las limitaciones de la actividad son dificultades para ejecutar acciones o tareas, y las

restricciones de la participacion son problemas para participar en situaciones vitales.

En el derecho espafol se desarrolld la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.
En la Constitucion Espafiola de 1978, y siendo todos iguales ante la ley, se incluye en el
articulo 14 el derecho a no ser discriminado por razéon de nacimiento, raza, sexo, religion,

opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

No fué hasta el afio 1995 cuando se publicé la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.
Dicha ley incluia entre sus derechos y deberes laborales, el articulo 25, que establece la
proteccion por parte del empresario de los trabajadores especialmente sensibles a

n

determinados riesgos, ya que " garantizarda de manera especifica la proteccion de los
trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado biologico conocido,
incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o

sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera



tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas,
adoptarad las medidas preventivas y de proteccion necesarias". La dificultad de proteger al
trabajador reside en el reconocimiento y las medidas a impartir por el empresario, que son
muy debatidas y diversas, asi como escasas, ya que el empresario generalmente no conoce la
gravedad del riesgo del empleado hasta que no es tarde, en otros casos se trata sucesos

sobrevenidos dentro de la relacién laboral.

La Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
trabajo, en su articulo 15, sobre grupos expuestos a riesgos, hace mencion del colectivo
especialmente sensible, diciendo que "los grupos expuestos a riesgos especialmente sensibles

deberan ser protegidos contra los peligros que les afecten de manera especifica'.

la Orden de 9 de marzo, de 2001, Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo
que se prevé la no colocacion de trabajadores en puestos para los que no retinen las exigencias

psicofisicas por padecer dolencias o defectos fisicos (claro antecedente al concepto de TES).

La Constitucion Espafiola, en el articulo 40.2, declara el deber por parte de los poderes
publicos de fomentar una politica que garantice la formaciéon y readaptacion profesionales;
velaran por la seguridad e higiene en el trabajo y garantizaran el descanso necesario, mediante
la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones periodicas retribuidas y la promocion de
centros adecuados. Ademas, en el articulo 43 de la misma ley se reconoce el derecho a la
proteccion de la salud. Compete también a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley

establecerd los derechos y deberes de todos al respecto.

Es preciso remarcar que el mismo articulo 25 de la LPRL reprime la contratacion de estos
trabajadores en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas
personales, estado biologico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente

reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa



ponerse en situacion 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.

En base a la obligacion del empresario a proteger al trabajador, articulo 14 de la LPRL
establece el deber de proteccion que el empresario debera asumir para garantizar la seguridad
y la salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo",
para lo cual "realizard la prevencion de los riesgos laborales mediante la integracion de la
actividad preventiva en la empresa y la adopcion de cuantas medidas sean necesarias para la

proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores"

A continuacién repasaré la normativa reglamentaria vigente reguladora del colectivo

especialmente sensible, relativa a su especial proteccion ante la exposicion de varios riesgos.

La garantia de ocupacion de un puesto de trabajo en la empresa, sin discriminacion debido a
la sensibilidad, la encontramos en el articulo 4.1. b) del Real Decreto 39/1997, por el que se
aprueba el reglamento de servicios de prevencion, apreciando " la posibilidad de que el
trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible, por sus caracteristicas

personales o estado bioldgico conocido, a alguna de dichas condiciones

Por lo tanto la legislacion vigente nos indica que el empresario, tanto si asume propiamente la
prevencidon, o si otorga la responsabilidad preventiva a un servicio de prevencion o a
trabajadores designados, ha de conocer e informar, asi como proteger la situacion del
trabajador para que el plan de prevencion sea un proyecto viable y efectivo para la integridad
y la garantia del bienestar en la empresa. Los principios de la accidén preventiva que el
empresario debe aplicar vienen recogidos en el articulo 15.1 de la LPRL, en el que se asegura
la aplicacion de medidas generales que integren el deber general de prevencién, como
proteger colectivamente antes que individualmente, dar las debidas instrucciones, evitar los
riesgos y planificar la prevencion. La finalidad de la legislacion es promover la seguridad,
proteccion, descender las tasas de siniestralidad y proteger la salud entre los empleados, y en

especial los TES, teniendo en cuenta sus capacidades profesionales a la hora de otorgar segiin



qué puesto de trabajo, como bien apunta el apartado 2 del mismo articulo.

Asi, dentro de la misma ley preventiva, se contempla el adoptar las medidas necesarias en
caso de riesgo grave e inminente para los trabajadores; vigilar periddicamente el estado de

salud de los trabajadores art. 22 LPRL

Otros reales decretos incluyen en sus preceptos garantias de proteccion para los trabajadores
con especial sensibilidad. E1 RD486/1997, de 14 de abril, por el que se establecen las
disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de trabajo fija lo siguiente con

respecto a los trabajadores discapacitados.

Asi por ejemplo el RD 374/2001, de 6 de abril sobre la proteccion de la salud y seguridad de

los trabajadores contra los riesgos relacionados con los agentes quimicos durante el trabajo.

Destacar el RD 665/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo:” Donde se
cita que en la evaluacion de riesgos deberd tener en cuenta los posibles efectos sobre la

"

seguridad o la salud de los trabajadores especialmente sensibles a estos riesgos.

Otro ejemplo seria el RD 1311/2005, de 4 de noviembre, sobre la proteccion de la salud y la
seguridad de los trabajadores frente a los riesgos derivados o que puedan derivarse de la

exposicion a vibraciones mecanicas.

En relacion con la vigilancia de la salud de los trabajadores, el articulo 37.2.g del Real Decreto
39/1997, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, determina que
el personal sanitario contribuye al estudio de prevencion de los riesgos psicosociales que

pueden suponer la especial sensibilidad.
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3.2 Colectivos especialmente sensibles. Concepto y tipos de sensibilidad.

La Directiva 89/39/CEE de 12 de junio, promueve expresamente la proteccion de los grupos
de personas expuestas a determinados riesgos especialmente sensibles.

Dentro de la normativa preventiva, el articulo 25 LPRL define los tres grupos de especialidad
sujetos a ser TES: " los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado
biologico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad
fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo"
La aceptacion de la situacion especialmente sensible es distinto para cada grupo, debiendo

comunicar de la situacion al empresario.

- Especialmente sensibles por sus caracteristicas personales: estas caracteristicas
intrinsecas del trabajador pueden ser originarias, es decir, que corresponden al trabajador
antes de su contratacidon o una vez ya contratado, o sobrevenida, surgiendo asi una
sensibilidad a causa del propio puesto de trabajo y de las caracteristicas del mismo puesto, lo

cual supone un problema para el empresario a la hora de verificarlo.

En conexién con el art. 189 de la LGSS, podriamos entender que las caracteristicas personales
aludidas en la norma, hacen referencia a cualquier afectacion, debilidad o enfermedad no
discapacitante o inhabilitante, pero que exige de una especial atencion en la encomienda de
funciones o en la atribucion de determinados trabajos, a fin de no agravar dicha patologia.

Ello incluiria, no s6lo enfermedades fisicas o psiquicas tipificadas como tales, sino también
afectaciones especificas no catalogadas como enfermedad (p.e. calambres, nerviosismo) o

debilidades asociadas a determinadas contingencias vitales (edad avanzada)

- Especialmente sensibles por su estado biolégico conocido: es necesario que el trabajador
informe al empresario de la situacion en la que se encuentra para que éste pueda otorgarle un
puesto de trabajo acorde a su estado de salud y sin que ello conlleve a riesgos para la
seguridad propia o de terceros. Si el trabajador no informa de su estado dificilmente se podra

adaptar el trabajo a la persona.

11



En todo caso, parece que se articulan dos vias posibles de acceso. De un lado, cuando el
propio trabajador informa al empresario de su estado. De otro, a través de las medidas de

vigilancia periodica de la salud, de acuerdo con las previsiones del art. 22 LPRL.

- Especialmente sensibles con una discapacidad fisica, psiquica o sensorial: gracias a la
existencia del certificado del grado de incapacidad, emitido por el 6rgano correspondiente en
cada comunidad autébnoma, el empresario puede valorar la aptitud del trabajador para los
puestos a realizar. No obstante esta situacion puede aprobarse anterior o posteriormente a la

contratacion laboral.

Como bien hemos apreciado anteriormente, la normativa es escasa a la hora de definir a los
TES, ademés de ser un concepto relativamente reciente. La ausencia de concepto legal
establece que la jurisprudencia delimite su contenido y procedimiento de actuacion para estos
casos concretos (STSJ Castilla La Mancha 518/2002, de 21 de marzo de 2002 (AS
2002\1636).

3.3. Obligatoriedad del deber de proteccion especifica frente a los trabajadores

especialmente sensibles.

Como bien vimos anteriormente, el deber de proteccion del empresario atribuido por el
articulo 14 de la LPRL, implica el desarrollo de una accidon permanente de seguimiento de la
actividad preventiva con el fin de perfeccionar de manera continua las actividades de
identificacion, evaluacion y control de los riesgos que no se hayan podido evitar y los niveles
de proteccion existentes y dispondrd lo necesario para la adaptacion de las medidas de
prevencion... a las modificaciones que puedan experimentar las circunstancias que incidan en
la realizacion del trabajo. A continuacion conoceremos algunas de las acciones preventivas

que llevan a cabo los TES y las peculiaridades de cada una.
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Ademas, El empresario aplicard las medidas que integran su deuda de prevencion
inspirandose en una serie de principios tipificados en el art. 15.1 LPRL, entre los que su
apartado d) incluye el de adaptar el trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la
concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los equipos y los métodos de

trabajo y de produccion necesarios.

3.3.2 Formacion adecuada y suficiente

El articulo 19 de la LPRL exige la obligacion empresarial de formar tedrica y practicamente al
trabajador, de forma adecuada y en materia preventiva, tanto en el momento de su
contratacion, cualquiera que sea la modalidad o duracion de ésta, como cuando se produzcan
cambios en las funciones que desempefie o se introduzcan nuevas tecnologias o cambios en
los equipos de trabajo. Entendemos por adecuada a que la formacion tendra en cuenta la

sensibilidad de los trabajadores a la hora de su redaccion y imparticion.

La formacion deberd estar centrada especificamente en el puesto de trabajo o funcion de cada
trabajador, adaptarse a la evolucion de los riesgos y a la aparicion de otros nuevos y repetirse
periddicamente, si fuera necesario. La formacién por lo tanto sera especifica sea cual sea la

condicion del trabajador, en relacién a sus caracteristicas individuales y tareas profesionales.

3.3.3 . Limitacion de adscripcion a determinados puestos en la contratacion.

El articulo 25 de la LPRL limita la contratacién siempre que los trabajadores que por sus
caracteristicas personales, estado biologico o discapacidad reconocida se encuentren
manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias
psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo, no siendo por tanto discriminatorio el
despido justificado por ésta limitacion.

En relacion con las condiciones psicofisicas, a la hora de llevar a cabo la seleccion del

personal a contratar (o de decidir sobre la conveniencia de un cambio de puesto) se tendra que

13



tener en cuenta la posible pertenencia del mismo a determinados colectivos:

14

I.

Situacion certificada de discapacidad. Obviamente, sera necesario conocer con
antelacion los riesgos del puesto antes de efectuar la contratacion. Se debera prestar
especial atencion a aquellos trabajadores que tengan reconocida la situacion de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, no empledndolos en trabajos en los que a
causa de sus caracteristicas personales puedan generar un peligro tanto para si mismos
como para sus compaferos.

Estado biologico (mujeres embarazadas o de parto reciente). Deberd evitarse la
exposicion de las trabajadoras en situacion de embarazo o de parto reciente a agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo que puedan influir negativamente en su salud
o en la del feto, adoptandose las medidas necesarias para evitar la exposicion a dichos
riesgos, a través de una adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo (y, de no
ser posible, asignandoles otro puesto de trabajo compatible con su estado o, en ultima
instancia, pasando la trabajadora a la condicién de suspension del contrato por riesgo
durante el embarazo).

Por sus caracteristicas personales ( menores de edad). Deberan tenerse especialmente
en cuenta los riesgos especificos para la seguridad, la salud y el desarrollo de los
jovenes, derivados de su falta de experiencia, de su falta de madurez para valorar los
riesgos existentes o potenciales o de su desarrollo todavia incompleto. A efectos de la
limitacion o prohibicion del trabajo de los jovenes deben tenerse en cuenta, ademas de
las restricciones impuestas por normativas especificas, el Decreto de 26 de julio de
1957 sobre trabajos prohibidos a menores y la Directiva 94/133/CE del Consejo,

relativa a la proteccion de los jovenes en el trabajo.



3.3.4 Vigilancia de la salud

La garantia del derecho a la vigilancia de la salud se recoge en el articulo 22.1 de la LPRL
diciendo lo siguiente: "EIl empresario garantizara a los trabajadores a su servicio la

vigilancia periodica de su estado de salud en funcion de los riesgos inherentes al trabajo"

Esta vigilancia solo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento. De
este caracter voluntario so6lo se exceptuaran, previo informe de los representantes de los
trabajadores, los supuestos en los que la realizacion de los reconocimientos sea imprescindible
para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores o para
verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para
los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa o cuando asi esté
establecido en una disposicion legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y
actividades de especial peligrosidad. En el caso de trabajadores especialmente sensibles frente
a exposiciones a agentes quimicos resulta ser un ejemplo de la obligatoriedad del

reconocimiento médico.

Los reconocimientos médicos ante los trabajadores sensibles deben ser obligatorios, debido a
su peculiar situacion, garantizando que las condiciones del trabajo y/o las tareas a realizar no
suponen un riesgo para la seguridad y la salud propia y de terceros, y pueden realizar su
trabajo en las mejores condiciones., limitando estos reconocimientos a los posibles riesgos

existentes o futuros.

En todo caso se deberd optar por la realizacién de aquellos reconocimientos o pruebas que
causen las menores molestias al trabajador y que sean proporcionales al riesgo".

Es necesario resaltar que, asi como para las discapacidades puede bastar el informe de
reconocimiento de dicha incapacidad por parte del 6rgano o persona que lo reconocid, en el
caso de las caracteristicas personales ( menor de edad) o estados bioldgicos ( embarazo) serad
necesario una evaluacion de la salud del trabajador o, como seria el caso de la maternidad, la

manifestacion de dicha caracteristica y la pertinente comprobacion por parte del empresario.
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Esto nos lleva a considerar la vigilancia de la salud como un instrumento para considerar
singularmente al trabajador y detectar aquellas caracteristicas personales o estado bioldgico
conocido que les haga especialmente susceptibles a los factores de riesgo existentes en su

puesto de trabajo futuro o actual, con el fin de proteger y prevenir nuevas situaciones de TES.

El despido por omisién de datos clinicos o personales serd nulo (art. 18 CE); unicamente
improcedente si la causa de la resolucion es la falta de capacidad por enfermedad, pues la

jurisprudencia no lo estima discriminatorio.

3.3.5 Documentacion y notificacion

En este apartado se consignaran tan solo las obligaciones documentales y de notificacion
relativas a la vigilancia de la salud que se sefialan en la LPRL, remitiendo al lector a la
normativa especifica para documentarse sobre las obligaciones documentales particulares de

los riesgos especificos.

Dichas obligaciones y sus contenidos relativos a la vigilancia de la salud tienen como
objetivos basicos los de posibilitar las labores de inspeccion por parte de la autoridad
sanitaria, disponer de informacion fiable para el desarrollo de las actividades de prevencion de
riesgos laborales por parte de los servicios de prevencion, facilitar el establecimiento de
prioridades en salud laboral a todos los niveles tanto nacionales como internacional y facilitar
el estudio del la posible relacion causa-efecto derivada de la exposicion a condiciones de

trabajo inadecuadas.

Segtin el articulo 23 de la LPRL, el empresario debe elaborar y conservar la documentacion
generada por la practica de los controles del estado de salud de los trabajadores asi como las
conclusiones obtenidas de la misma. En general, el contenido de dicha documentacion debe
incluir el tipo de control realizado, su temporalidad, los trabajadores afectados, la metodologia
y técnicas utilizadas, el personal que ha realizado los controles y los resultados y conclusiones

de las mismas.
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Se debe anadir la obligacion de documentacion de todas aquellas enfermedades profesionales
y accidentes de trabajo que hayan causado al trabajador una incapacidad laboral superior a un
dia de trabajo. Es conveniente repetir que el acceso a la informacion médica de caracter
personal se limitard a las autoridades sanitarias y al personal médico que lleve a cabo la

vigilancia de la salud.

La obligacién de notificacion empresarial sobre los dafos para la salud de los trabajadores se
recoge también en el articulo 23, apartado 3. Se debe resaltar que dicha notificacion alcanza
no tan so6lo a las EEPP si no a todas aquellas patologias o lesiones sufridas con motivo u
ocasion del trabajo (accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y enfermedades
relacionadas con el trabajo).

El personal sanitario del servicio de prevencion estudiard y valorard, especialmente, los
riesgos que puedan afectar a las trabajadoras en situacion de embarazo o parto reciente, a los
menores y a los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, y propondra las

medidas preventivas adecuadas.

4. Transposicion de las medidas preventivas para los TES.

En base del mismo articulo 25, el empresario o el servicio contratado para la organizacion
preventiva debe elaborar medidas preventivas y protectoras una vez evaluados los riesgos,
estimando el nivel de riesgo que conlleva, e intentando controlar, eliminar o reducir la
situacion de riesgo que puede padecer el TES, y descartando asi puestos donde los
trabajadores no pueden ser empleados debido a su situacion personal, discapacidad, estado o

situacion transitoria y generen riesgo a las personas de su entorno o a si mismo.

Esta situacion debera ser incluido y tratado con singular atencion en la evaluacion de riesgos,
considerando los posibles riesgos que la influencia del puesto de trabajo conlleva y que, en
atencion a sus propias circunstancias, pueden ser mas susceptibles a determinados riesgos. en
la planificacion de la actividad preventiva, y necesariamente en el plan de prevencion,

facilitando el conocimiento de dichas situaciones en la empresa y el organo preventivo,
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elaborado conforme el articulo 16 de la LPRL.

Los técnicos en prevencion, el recurso preventivo o el mismo empresario puede detectar los
riesgos, evaluarlos y establecer medidas preventivas gracias a informes psicosociales que
muestren la aptitud, estado y validez del trabajador con los puestos de trabajo, a causa de su
especial sensibilidad. Por eso, es fundamental evaluar los factores que pueden ocasionar el

accidente laboral, y los riesgos mas susceptibles de padecerse por los los TES.

A pesar de la citacion de la aplicacion de medidas del articulo 25 de la misma ley, la
normativa preventiva es escueta desarrollando la regulacién de este colectivo, ya que no
especifica qué tipo de medidas adoptar, todo lo contrario a las medidas establecidas en el
articulo 26 sobre casos de maternidad y lactancia.

Es por eso que, varias sentencias judiciales han configurado las medidas del articulo 26, en
base a la maternidad y la lactancia de la trabajadora para regular las medidas preventivas y

adaptarlas a los TES, salvando algunas diferencias que veremos mas adelante.

En general, serd preciso: Evaluar los riesgos susceptibles de padecer los trabajadores
especialmente sensibles. Si se han evaluado y no pueden evitarse, se debera adaptar el puesto
y las condiciones de trabajo al empleado para garantizar su seguridad y salud.

Como ultima opcion, y en caso de no haber movilidad, el empresario podria despedirle por
causas objetivas del articulo 52 del Estatuto de los trabajadores, en concreto, por el supuesto
letra a), detectando ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su
colocacion efectiva en la empresa, ya que su relacion contractual se puede ver limitada por la
temeridad de su actividad particular hacia la seguridad general de la empresa, asi como

personas ajenas.
Cabe decir que el empresario no adoptara las medidas preventivas hasta el conocimiento de la

especial sensibilidad o de la gravedad del riesgo del empleado o empleada. Pasaremos a

analizar la actividad preventiva planteada para los TES.
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4.1- Evaluar los riesgos laborales

Ademas de la evaluacion general de riesgos laborales de todos los puestos ( articulo 16 LPRL)
, sera preciso una evaluacion de riesgos especifica, cuando se prevea la incorporacion de un
TES, cuando se conozca o aparezca en la empresa ésta situacion, o cuando un trabajador
corriente sea TES debido a un cambio en las condiciones de trabajo. La importancia de la
evaluacion de riesgos laborales, justificada en el articulo 14 de la LPRL, reside en identificar
y garantizar la repercusion de la especial sensibilidad con la actividad laboral del trabajador,
realizando las revisiones oportunas para llegar a una conclusion. La sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha del afio 2002 muestra la importancia de realizar la
evaluacion de riesgos a tiempo para calificar la ineptitud sobrevenida del trabajador debido a

la carencia de mas puestos compatibles con su especial sensibilidad. '

“..el examen médico del trabajador por la entidad que presta el servicio de prevencion de
riesgos laborales a la empresa demandada, que se ha llevado a cabo precisamente por
solicitud expresa del propio trabajador, muestra que éste no presenta aptitud para el
desempeiio de su cometido habitual, al presentar limitacion para los trabajos realizados en
altura y para el manejo de pesos y cargas superiores a los 10 kg., cuando tales cometidos son
los que necesariamente habria de realizar en su puesto de trabajo habitual. La idoneidad de
tal informe para determinar la aptitud laboral del trabajador no es cuestionable, al venir asi

B

establecida por la propia Ley de Prevencion de riesgos laborales...’

“..De otro lado, dadas las caracteristicas de la empresa, tras la oportuna valoracion
probatoria llevada a cabo por el Juez de instancia, no existe otro puesto de trabajo al que
pueda ser destinado el demandante, que no resulte afectado por tales limitaciones, por lo que
cabe concluir que la extincion del contrato del actor por la causa contemplada en el art. 52
a) del ET es conforme a derecho, como asi lo ha entendido la sentencia de instancia, cuya

’

confirmacion procede, con desestimacion del recurso formulado...’

18STSJ. 42/2012 de 19 de enero
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4.2- Adaptacion del puesto y condiciones de trabajo:

En virtud del articulo 26, sobre la proteccion de la maternidad, y el proceso a seguir en la
adaptacion del puesto de un trabajador, en las resoluciones judiciales se tiende a adaptar la
regulacion del preceptivo articulo y realizan una adaptabilidad para los TES, por lo que
necesitan una proteccion y adaptabilidad del puesto razonable y ajustada a derecho, "si los
resultados de la evaluacion revelasen un riesgo para la seguridad y la salud o una posible
repercusion sobre los TES, el empresario adoptara las medidas necesarias para evitar la
exposicion a dicho riesgo, a través de un adaptacion de las condiciones o del tiempo de

trabajo del trabajador/es afectado/s.".

Entre las medidas apropiadas se encuentra la modificacion de las condiciones de trabajo. En
primer lugar aquellas que no comportan cambio de funciones, como son las relativas a la
jornada de trabajo y con ello a horarios, sistema de trabajo a turnos o turnos de trabajo, y en
ultima instancia a las funciones, en todo caso previa evaluacion empresarial de las
condiciones de referencia o del nuevo puesto o las nuevas funciones a asignar, con la
finalidad de descartar cualquier riesgo o peligro para el propio trabajador, sus compafieros o

terceras personas.

En el caso de no poder adaptar las condiciones o el tiempo de trabajo, o que sigan habiendo
consecuencias negativas, deberd desempefiar un puesto de trabajo o funcion diferente y
compatible con su estado. El empresario deberd determinar, previa consulta con los
representantes de los trabajadores, la relacion de los puestos de trabajo exentos de riesgos a

estos efectos.

El empresario intentard un cambio locacional como primera medida, si de ésta forma puede
evitarse el riesgo con un cambio de puesto fisico dentro del centro sin cambio de funciones.

En el supuesto de que, aun aplicando las reglas senaladas en el parrafo anterior, no existiese
puesto de trabajo o funcién compatible dentro de su categoria profesional, y que exista

vacante que no le exigiese cambios funcionales, la trabajadora podré ser destinada a un puesto
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no correspondiente a su grupo o categoria equivalente, conocido como movilidad funcional
por el articulo 39 del ET.

Si bien, conservaré el derecho al conjunto de retribuciones de su puesto de origen, ya que lo
contrario supondria un enriquecimiento inapropiado del empresario, ostentando una

imprudencia ilegal.

A continuacion comentaré la sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Foral de Navarra, de fecha 11 de marzo de 20082 El supuesto de
hecho se refiere a una pretension de movilidad con caracter definitivo, con cambio de puesto
y condiciones de trabajo, debido a una especial sensibilidad derivada a un problema de salud
por el trastorno nocturno del suefio, y aprobando la medida preventiva oportuna debido al

riesgo psicologico expuesto.

“..en las dolencias que en la sentencia se declaran probadas, consistentes en hipertension
arterial, epilepsia, hernia discal con mal control tensional en trabajo nocturno, y
alteraciones del sueno, recomendandole su médico de cabecera la exencion de los trabajos

nocturnos ...”

“...El mencionado articulo 25 de la LPRL no contempla expresamente el derecho al cambio,
temporal o definitivo, de puesto de trabajo, pero el art. 14.2 de la LPRL, que impone a la
empresa la obligacion de “garantizar la seguridad y la salud de los trabajadores a su
servicio en todos los aspectos relacionados con el trabajo”, adoptando a tal efecto “cuantas

medidas sean necesarias...”

"...en el caso de que no resulte posible o suficiente la adaptacion o adecuacion del puesto de
trabajo, con adopcion de medidas preventivas, al efecto de suprimir o eliminar el riesgo al
que el trabajador es especialmente sensible por las singulares condiciones de su estado de
salud psiquica o fisica, en tal caso le es exigible a la empresa la medida consistente en la

movilidad o cambio de su puesto de trabajo, para alejar al trabajador de aquellas

2 STSJ 62/2008 de 11 de marzo.
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condiciones que en su caso individual representan un mayor riesgo que para el resto de

trabajadores..."

"...al quedar acreditados los problemas de salud de caracter grave del demandante, éstos
operan como causa objetiva que le faculta para exigir el correspondiente cambio de turno. El
cumplimiento de la sentencia comportaba la adscripcion fija al turno de dia del actor, con el
efecto reflejo consiguiente en la rotatividad para los demds trabajadores sujetos a dicho

régimen de trabajo a turnos..."

“..La sentencia dictada en instancia por el Juzgado de lo Social estimo la demanda,
condenando a la empresa a destinar al demandante a un puesto de trabajo diurno para el que
fuera profesionalmente apto. Dicho pronunciamiento fue confirmado en grado de suplicacion

por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia..."

Otro ejemplo de sentencia que se muestra a favor de la adaptacion del puesto de trabajo para
el TES debido a un trastorno psicologico, es la del Tribunal Superior de Justicia, de Catalufia
del 2013°, encuadrandolo en el articulo 25 de la LPRL y aprobando la necesidad de establecer

medidas preventivas ante tal caso.

"....A partir del 16 de septiembre de 2009 inicio una situacion de incapacidad temporal por
empeoramiento de su salud, a causa de una reagudizacion severa de su cuadro ansioso-
depresivo"... "...segun afirma el recurrente esta valoracion médica se fundamenta en el
informe de valoracion médico-psicologica, de 23 de abril de 2010, del Dr. Evelio, Psicologo,
que concluye de forma clara que cabria considerar su consideracion de trabajador

’

Especialmente Sensible del articulo 25 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales...’

"...Y en relacion con la pretension deducida en el recurso contencioso-administrativo
procede condenar a la Administracion demandada a que en el plazo improrrogable de dos

meses compruebe si a partir del 1 de septiembre de 2009 persistian las mismas circunstancias

3STSJ. 26/2013 del 11 de enero
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de salud existentes a 31 de agosto de 2009 y a que, en funcion del resultado del examen o
informe médico del recurrente, proceda a dictar una resolucion conforme a Derecho
acordando, en su caso, la adaptacion del puesto de trabajo a partir del 1 de septiembre de
2009, sin que podamos entrar a examinar otras circunstancias ajenas a la cuestion aqui
controvertida y menos aun pronunciarnos sobre actos administrativos sujetos a revision

Jurisdiccional."

Por lo contrario, la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, con fecha del 28 de enero del 2008, desestima la aprobacion de la adaptacion del
puesto de trabajo ya que el empleado ha actuado de forma imprudente frente a su especial
sensibilidad, actuando de forma temeraria ante su situacion, eximiendo entonces el empresario

su deber de proteccion.

“...como razona la magistrada a quo, el hecho de que, ante el cambio de turno, el actor haya
desatendido sus habitos y el régimen pautado por su facultativo segun exigen las
prescripciones propias de la enfermedad no puede identificarse sin mas con un perjuicio
motivado en si por el propio turno, pues resulta evidente que, como en cualquier otro
trabajador no especialmente sensible a los riesgos laborales, el cambio de turno, cuando éste
era fijo de manana al de tarde, causa un cierto desorden organizativo o incluso psicologico
inicial que precisa de una etapa de adaptacion. En este caso simplemente no se han aplicado
por el actor las pautas o hdbitos que el nuevo horario le exigia y ha incurrido en una

desatencion personal que le ha provocado el aumento de glucemia al que alude ...”

”...En suma, no se aprecia que el cambio de turno en cuestion sea causa de exposicion del
trabajador recurrente a un mayor riesgo laboral que deba motivar, con objeto de dar debido
cumplimiento al deber empresarial establecido en el art. 25.1 LPRL y al derecho
constitucional a la proteccion de su salud en el trabajo (art. 40.1 CE ), un cambio de turno
para preservar la integridad de la salud, pues no se ha demostrado que el mismo sea

i)

causante de variacion alguna en perjuicio de ésta...’

4STSJ n?629/2008 de 28 de enero
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Otra sentencia favorecedora de la adaptacion del puesto de trabajo para un trabajador
especialmente sensible al cual le certifican una minusvalia, es la de la Sala de lo Social del

Tribunal Superior de Justicia de Castilla- La Mancha del afio 2013°.

“...se reconoce al trabajador un grado de minusvalia del 65,50 %, asignandole un porcentaje
global de discapacidad del 57 por ciento....proteccion de los trabajadores especialmente
sensibles a determinados riesgos art. 25.1 LPRL. Es también una obligacion de medio y no
de resultado,; de contenido variable; de imposible traslado a otros sujetos implicados en la

’

proteccion, y sin que el costo de la proteccion laboral pueda recaer sobre los trabajadores...’

“...En relacion con la adaptacion de puesto de trabajo Illevado a cabo en el centro y de la
situacion actual de las condiciones de trabajo de esta trabajadora, la jefatura de estudios del
centro nos comunica en conversacion telefonica lo siguiente: 1°. Se ha procedido al cambio
de las Fotocopiadoras a un espacio con ventilacion.- 2° Se ha liberado a los trabajadores/as
de consejeria de cerrar las puertas de las aulas, tarea que hacen los docentes de cada aula.-
3% La apertura y cierre de la puerta principal del centro, se hace a través de un sistema
automadticos asociados al timbre e la puerta.- 4°. Se deja autonomia en la organizacion del

tiempo y carga de trabajo a lo largo de la jornada laboral.”

4.3- Cambio de puesto de trabajo.

Si no hemos podido eliminar el riesgo o ante imposibilidad de adaptar el puesto de trabajo,
deberemos cambiar el puesto de trabajo a uno exento de riesgos para el trabajador. No
obstante, la LPRL no especifica ésta medida para los TES, aunque la jurisprudencia los aplica
de forma extrapolable al apartado 2 del articulo 26 de la LPRL. A pesar de ello, existen ciertas
diferencias entre las embarazadas y los TES, perteneciendo éstas también al colectivo
especialmente sensible. La recolocacion se realizard en virtud de la obligatoriedad y
temporalidad del cambio de puesto, manteniéndose los complementos salariales, incluidos los

no consolidables, mientras que en el caso de los TES no. A continuaciéon comentaré las

5 STSJ. 00813/2013 del 18 de junio.
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sentencias que debaten ésta polémica cuestion con mas detenimiento.

4.4- Suspension del contrato

Si atn asi no es posible solventar la situacion, en Ultima instancia se prescindiria de la
relacion contractual por la via del articulo 52, letra a, por ineptitud sobrevenida del trabajador,
y no ser compatible con ningun puesto de trabajo en la empresa. Antes que despedir al
trabajador por no poder otorgarle empleabilidad se exigen los supuestos anteriormente
descritos, considerandose despido discriminatorio y por tanto nulo las actuaciones
empresariales que opten por la extincién de la relacion laboral antes que la adaptabilidad al
puesto, tal como expresa la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el afio

1999.

5. Resoluciones judiciales sobre la accion preventiva aplicada a los TES

Como bien dijimos anteriormente, la normativa preventiva incluye la necesidad de proteger a
todos los trabajadores y de forma especifica a los TES, adaptando su puesto de trabajo e
incluso realizando un cambio de puesto, para cualquier hipotesis de trabajador especialmente
sensible a determinados riesgos presentes en un puesto de trabajo que ya esta desempefiando,
asi como la prohibicidén de aquella variacion de puesto cuando suponga un perjuicio de su
estado, garantizando por parte del empresario la seguridad y salud de los trabajadores a su
servicio.

Es trascendental recordar que el empresario tomara en consideracion las capacidades
profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y de salud en el momento de
encomendarles las tareas, segtn el articulo 15.2 LPRL, limitando y excluyendo por tanto al
trabajador especialmente sensible que no retina la capacidad y conocimiento adecuado,

justificando el posible riesgo propio o a terceros.
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En defecto de la ausencia de regulacion establecida por la normativa laboral acerca de las
condiciones de trabajo o de movilidad sobre los trabajadores especialmente sensibles y de
negociacion colectiva, me he basado en las decisiones o fallos dictaminados por los tribunales
superiores de justicia, y he podido obtener asi jurisprudencia para poder regular los vacios
legales y comentar la discrepancia dentro de los mismos 6rganos juridicos sobre la resolucion

del reconocimiento de la accion preventiva, analizando cada caso en particular.

Los Tribunales suelen vincular el derecho del trabajador especialmente sensible a una
atencion particularizada de sus condiciones laborales, superando el alcance que establece la
normativa preventiva para éste colectivo. Ostentamos situaciones como podrian ser la
modificacion de condiciones de trabajo, el cambio de puesto, o la movilidad geografica para
cualesquiera hipdtesis de trabajador especialmente sensible a determinados riesgos presentes
en un puesto de trabajo que ya estd desempefiando, asi como la prohibiciéon de aquella
variacion cuando sea un perjuicio del estado de quien padece tal especialidad.

La normativa en prevencion de riesgos laborales deja claro el deber del empresario de otorgar

un puesto de trabajo seguro y confortable para cualquier trabajador.

Como veremos a continuaciéon a través de varios comentarios de sentencias, para los
tribunales espafoles, resulta bastante habitual vincular el derecho del trabajador
especialmente sensible a una atencioén especifica a sus condiciones laborales con el extenso
deber empresarial implicito, es decir, otorgando las medidas preventivas que sean precisas,
aunque existe dualidad de opiniones debido a la dificultad de apreciar la especial sensibilidad

o de catalogar su severidad.

La siguiente sentencia falla a favor de la movilidad funcional del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, el ano 2010, debido a una especial sensibilidad sobrevenida y la equiparacién
del deber de proteccion para éstos trabajadores en igualdad de condiciones que cualquier otro

empleado, pese al vacio legal del articulo 25 de la LPRL. °©

6 TSJ Pais Vasco de 23 de febrero de 2010
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"....A tenor de lo previsto en el articulo 25.1 de esta Ley, el empleador del actor estaba
obligado a tomar en consideracion esos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en
funcion de ellas, adoptar las medidas preventivas y de proteccion necesarias para garantizar
su seguridad y su salud, asi como las de los usuarios del servicio. Pues bien, aunque dicho
precepto no reconoce expresamente el derecho del trabajador al cambio de funciones o de
puesto de trabajo en los supuestos de disminucion sobrevenida de la capacidad fisica,
psiquica o sensorial, cuando menos hay que entender que del mismo deriva un derecho
preferente del afectado a ocupar los puestos vacantes adecuados a su capacidad residual, de
igual o similar categoria a la suya que hubiera o se produjeran en la empresa, pues tal
derecho es consecuencia obligada de la opcion legal por el mantenimiento del Trabajador

especialmente sensible — preferencia a ocupar vacante compatible con su salud ...”

“..Y es en este contexto normativo, en el que debe situarse el Acuerdo del Comité de
Seguridad y Salud de la anterior adjudicataria en el que "en cumplimiento de la LPRL
entiende la empresa que se debe atender a aquellas situaciones en las que los trabajadores
acrediten documentalmente estados de salud, que aconsejen una movilidad funcional a
vacantes que se produzcan en el puesto de conductor maniobras noche". Corolario de lo
expuesto es que el fundamento del derecho preferente del actor a ocupar esa vacante no
radica en el mencionado Acuerdo, sino en lo dispuesto en el articulo 25.1 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales , resultando exigible a la nueva adjudicataria al margen de

lo establecido en el mismo..."

L a sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
del 7 de septiembre de 2005 estima la recuperacion del mismo o similar puesto de trabajo
realizado con anterioridad a la incapacidad temporal ocasionada por su especial condicion.
7. ..pudiendo acudir legalmente al contrato de interinidad para cubrir temporalmente dicho
puesto de trabajo (articulo 15.1 c) ET); ni, en fin, el ofrecimiento empresarial de hasta ocho
puestos de trabajo diferentes, todos ellos rechazados por el trabajador, porque se trata de un

derecho a ocupar el mismo puesto de trabajo que ocupaba antes de la incapacidad temporal

7 STSJ.1118/2005 del 7 de septiembre
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del que el trabajador es titular y que por ello no puede ser ni obviado ni alterado por la

)

voluntad unilateral del empresario...’

“...En conclusion, el trabajador recurrente, no solo tiene derecho a ser repuesto al mismo
puesto de trabajo que ocupaba antes de la declaracion de incapacidad temporal, en virtud
del articulo 48.1 ET, sino que para dar cumplimiento al articulo 25 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, dicha reposicion deberd realizarse en la linea automatica de la
pulidora, para evitar la realizacion de esfuerzos fisicos o levantamientos de peso,

contraindicados para las limitaciones fisicas que padece...”

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra de la Sala de lo Social,
perteneciente al afio 2009, deniega la aprobacion del cambio de puesto, dentro del deber del
empresario, justificando la falta de un puesto de trabajo compatible con el trabajador, debido a

la ausencia de ocupacion. ®

“...La sentencia de instancia acertadamente razona que esa obligacion de salud y seguridad
no puede llevarse a sus ultimas consecuencias obligando al empresario al cambio o
adaptacion del puesto de trabajo en cualquier caso, creando para la actora un "trabajo a la
carta". Y es que, en efecto, acreditado que en el supuesto enjuiciado la empresa ofrecio a la
actora distintas alternativas para que el desemperio de su trabajo le resultase mas liviano, lo
que no resulta admisible es imponer al empresario la asignacion de un puesto de trabajo que
no existe, ya que dentro de la categoria profesional que ostenta la actora todos los
trabajadores de la empresa desemperian las mismas funciones asistenciales, o asignarle
funciones en el centro de dia cuando no existe actualmente vacante. Y, habiéndolo apreciado
asi la Magistrada de instancia, no incurrio en ninguna de las infracciones denunciadas,

1

debiendo desestimarse el recurso y confirmar el pronunciamiento de instancia...’

8. STSJ 65/2009 de 25 de marzo
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En la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia del ano 2009 se exigi6 al
empresario un recargo de prestaciones debido a la falta de adopcion de medidas de seguridad
y salud para un trabajador especialmente sensible, el cual le diagnostican incapacidad

permanente total. °

“...resulta patente por parte de la Administracion Publica demandada un incumplimiento del
deber que tiene el empresario de garantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia
periodica de su estado de salud en funcion de los riesgos inherentes al trabajo, y a la
proteccion de los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos, obligaciones
todas ellas que no fueron sido cumplidas por el DEPARTAMENT DE POLITICA
TERRITORIAL I OBRES PUBLIQUES DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA, estando en
relacion directa tales incumplimientos con el resultado lesivo producido en la salud del
trabajador, pues si bien consta acreditado que éste no presentaba al inicio de su relacion
laboral sintoma alguna de incapacidad para el desarrollo de la funcion propia de la

actividad laboral encomendada por la empleadora...”

“...De lo anteriormente expuesto, que se desprende del incombatido relato de hechos
probados, se pone de manifiesto que el trabajador sufre unas lesiones fisicas consistentes en
rinitis alérgica al polen, sintomatologia irritativa a sustancias irritantes derivadas del
petroleo, acetato de etileno 'y derivados, sensibilidad frente a sustancias
irritantes/sensibilizantes"” por causa de su exposicion, como consecuencia de su actividad
laboral, a sustancias organicas derivadas del petroleo o el asfalto por las que ha sido
declarado en situacion de Incapacidad Permanente Total para su profesion habitual derivada

de enfermedad profesional...”

El fallo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra del afo 2013 resuelve a favor de la
consideracion del grado de incapacidad laboral de la trabajadora especialmente sensible,
debido a la imposibilidad de adaptar o moverlo funcionalmente, ya que incapacita para las

funciones propias e habituales de la actora. '°

9. STSJ 7369/2006 23 de enero
10 STSJ 195/2013, de 19 de julio

29



“...la realizacion de las tareas propias del puesto de trabajo no puede estimarse normal ni
accesible por parte de la trabajadora, que enfrenta situaciones de penosidad apreciable en su
desarrollo normal y de reiterada agudizacion de su sintomatologia y de sus episodios dlgicos,
cuya insistencia solamente puede ser explicada como la consecuencia de una inhabilidad
para la atencion de los quehaceres correspondientes a su profesion en condiciones de
normalidad, eficacia y rendimiento que dificilmente pueden estimarse subsistentes cuando la
permanencia en el puesto de trabajo ha comportado y sigue comportando esa ya repetida

sucesion de episodios de baja motivados, precisamente, por sus persistentes dolencias...”

“...Por todo lo expuesto, estima esta Sala que en el caso presente concurre un supuesto de
practica incapacidad para la realizacion de las funciones propias de la profesion habitual de
la actora, de conformidad con el tenor del invocado articulo 137 de la Ley General de la
Seguridad Social, por lo que se estima procedente el reconocimiento solicitado del grado

total de incapacidad laboral...”
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6. Conclusiones

Las conclusiones que he podido obtener de mi trabajo es que los TES suponen un colectivo
importante en el mercado laboral, y estd integrado y regulado en leyes, reales decretos y
normativas directivas europeas. De forma implicita, la normativa preventiva obliga al
empresario a proteger al trabajador con la debida sensibilidad.

No obstante, destaco la carencia de normativa reguladora, sobretodo en el ambito preventivo
de los trabajadores especialmente sensibles y las medidas de proteccion especificamente
necesarias, lo contrario a los casos contemplados para las medidas preventivas en caso de

maternidad, siendo éstas también trabajadoras especialmente sensibles.

Es por eso que, la falta taxativa del legislador sobre la " proteccion necesaria", realizo una
investigacion sobre la jurisprudencia acerca de los TES, obteniendo distintos enfoques
juridicos de los tribunales superiores de justicia espafioles, comparando y comentando las
sentencias a favor y en contra de la aprobacion de medidas preventivas para solventar el
riesgo a la seguridad y la salud de los TES, debido a los riesgos ocasionados por las

condiciones de trabajo.

La jurisprudencia, de forma habitual, tiende a aprobar la necesidad de extrapolar el derecho
por parte del empresario a otorgar las medidas de proteccion necesarias de los casos de
maternidad, las cuales serian: en primer lugar, evaluar los riesgos generales y especificos del
trabajador. Si tras la evaluacion se han detectado riesgos, se debe adaptar el puesto de trabajo.
En el caso de no ser posible, se deberda movilizar funcionalmente a un puesto similar en la
empresa, y en defecto de ello, movilizar geograficamente al TES. En altima instancia, la
posible solucion seria despedir improcedentemente e indemnizar al trabajador, justificandolo

con la imposibilidad de adaptar u ofrecer un puesto de trabajo.

Los analisis de las sentencias, que han consolidado jurisprudencia en relacion a los TES, me

han servido para completar la regulacion establecida, tanto por la normativa europea , como la
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constitucion espafiola, la legislacion laboral, con el fallo de los tribunales espafioles sobre la
posibilidad de impartir o no medidas preventivas comentadas anteriormente, asi como el tipo

de medida seria viable.

Como acertadamente afirman los Tribunales, aun quedando amparada la alteracion funcional
en determinados casos, el empresario no esta obligado a crear un puesto acorde al estatus del
interesado (sin perjuicio de otra prevision en convenio o de que el derecho quede expectante
hasta la existencia de ocupacioén adecuada); Aun asi, existen criterios, de forma justificada,
que permiten concluir la presencia de vacante idonea y, por tanto, la inadmisiblidad de la
negativa empresarial. No obstante, el deber de proteccion puede extingirse ante la
recuperacion del trabajador o la declaracién de incapacidad dentro del régimen de la

seguridad social, o por falta de certificacion de la especial sensibilidad.

Igualmente, cabe concluir que al empresario corresponde la seleccion del destino apto, de
forma tal que el trabajador no ostenta un derecho a elegir el concreto puesto de trabajo; lo que
si es admisible es que en cumplimiento del deber genérico de prevencion, los Tribunales
analicen si el ofertado por la empresa se ajusta a los requisitos precisos de posibilidad de
desempefio, dadas las caracteristicas fisicas del trabajador o si existe vacante en otro que si se

ajusta.

La imposibilidad de actuar en el sentido correcto, o la de alcanzar a través de tal via la tutela
integral de la salud e integridad del trabajador, no determina, sin mas, la justificacion de una
suspension o resolucion contractual;

Antes al contrario, parece imprescindible intentar con cardcter prioritario evaluar el puesto de
trabajo, adaptar el trabajo a la persona, establecer la movilidad funcional o geogréfica (pese a
los inconvenientes que a todos se ocurren), perfectamente compatible con la declaracion de
incapacidad permanente total para la profesion habitual o con la situacion de incapacidad
temporal y sin posible excepciéon en atencion a la naturaleza o duracion del vinculo

contractual que liga a las partes.
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En conclusion, el empresario, en base a la legislacion y la jurisprudencia comentada, tiene el
deber de velar por la seguridad y la salud del trabajador de forma integra, sin discrepancia de
cualquiera sea el estado del trabajador, siempre que esté dentro de sus posibilidades establecer

las medidas preventivas precisas.
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	En relación con la vigilancia de la salud de los trabajadores, el artículo 37.2.g del Real Decreto 39/1997, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevención, determina que el personal sanitario contribuye al estudio de prevención de los riesgos psicosociales que pueden suponer la especial sensibilidad.

