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Resumen: El caso del accidente aéreo de la compaiia aérea Germanwins ocurrido en marzo de
2015 en el que el copiloto que estrell6 el aparato con 150 personas a bordo padecia un problema de
salud mental puso en evidencia un problema social y juridico de primera magnitud: la importancia
de realizar una adecuada seguridad y salud para los trabajadores con trastornos mentales graves.
Este es uno de los colectivos a los que mas le cuesta entrar en el mundo laboral pese a que esta
cientificamente demostrado que ésta atesora beneficios comprobados para las personas que sufren
una enfermedad mental grave y puede servir para reducir el gasto en proteccion social para este
grupo de poblacion que actualmente ronda en torno al 3% del Producto Interior Bruto. El presente
trabajo se encarga de estudiar la Vigilancia de la Salud para la inclusion laboral de este colectivo y,
en concreto, analiza el conocimiento por la empresa de la discapacidad mental del nuevo trabajador;
la consideracion de estas personas como Trabajadores Especialmente Sensibles; la comprobacion
inicial de su estado de salud y, en fin, los examenes de salud para trabajadores con discapacidad
mental y su periodicidad.

Palabras clave: Discapacidad, Transtorno mental grave, Vigilancia de la salud, Inclusion laboral,
Trabajadores especialmente sensibles.

Abstract: In March 2015, a Germanwings aircraft crashed resulting in 150 people passing away. It
was later discovered that its copilot suffered from a mental health problem. This issue highlights a first-
order social and legal problem -- the relevance of an adequate safety and health plan for employees
with serious mental disorders. This collective faces big entry barriers to employment, although it has
already been scientifically proven that working brings remarkable benefits for this group. Moreover;
this can serve to reduce the spending in social protection for this collective, which currently amounts to
around 3% of the Spanish gross domestic product. The present work focuses on the health monitoring
towards the labour inclusion of this collective. In particular, this work analyzes (1) the company s need-
to-know regarding the mental disability of the new employee, (2) the consideration of these people as
Especially Sensitive Workers, (3) their initial health check, and (4) the particular matters that must be
considered to carry out appropriate health checks with a proper periodicity.

Key words: Disability, Severe mental disorder, Health surveillance, Labour inclusion, Especially
Sensitive workers.
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INTRODUCCION

El caso del accidente aéreo de la compaiiia aérea Germanwins ocurrido el mar-
tes 24/03/2015 en el que el copiloto que estrelld el aparato con 150 personas a bordo
padecia un problema de salud mental puso en evidencia un problema social y juridi-
co de primera magnitud: la importancia de realizar una adecuada seguridad y salud
para los trabajadores con trastornos mentales graves.

Estas personas que padecen una discapacidad mental, denominacién que noso-
tros preferimos utilizando la terminologia del articulo primero de la Convencion de
la Organizacion de Naciones Unidas de Derechos de las Personas con Discapacidad
de 20006, es uno de los colectivos a los que mas le cuesta entrar en el mundo laboral.
En efecto, su tasa de desempleo esta por encima del 80% en distintas sociedades de
nuestro entorno?, e incluso en algunos estudios se indica que puede llegar al 90% o
mas?. Y, mas aun, solo el 5% de las Personas con Discapacidad Mental (en adelante,
PCDM) logra tener un empleo estable®. Asimismo, segin datos del Instituto Nacio-
nal de Estadistica es junto con la discapacidad intelectual, el tipo de discapacidad al
que le cuesta entrar mas en el mundo empresarial*®. Y ello es asi especialmente por

2 LOPEZ ALVAREZ, M., LAVIANA CUETOS, M. y GONZALEZ ALVAREZ, S., “Re-
habilitacion laboral y programas de empleo”, en Pastor, A., Blanco, A. y Navarro, D., (Coords.),
Manual de rehabilitacion del trastorno mental grave, Sintesis, Madrid, 2010, p. 515.

3 ALCOVER DE LA HERA, C.M. y PEREZ TORRES, V., “Trabajadores con Discapaci-
dad: problemas, retos y principios de actuacion en salud ocupacional”, Revista Medicina y Seguri-
dad del Trabajo (Internet), n°57, Suplemento 1, 2011, pp. 206-223.

4+ COMUNIDAD DE MADRID Y OBRA SOCIAL “LA CAIXA”, Estigma social y enfer-
medad mental, Madrid, 2006, citado por AA.VV., FERNANDEZ, C., (Coord.), Guia de Productos
de Apoyo para personas con trastorno mental, version electronica accesible en: http.//www.funda-
cionmanantial.org/guia/guia.html

5 Vid. los sucesivos estudios anuales del INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA,
El empleo de las personas con Discapacidad. Ao 2015, 2014, 2013 y 2012, publicadas, respecti-
vamente, en diciembre de 2016, 2015, 2014 y 2013, accesibles en: attp://www.ine.es. Con los datos
de diciembre de 2015, la tasa de actividad de las PCDM se ha incrementado en un 1% hasta llegar
al 30,4% y ha logrado superar a las personas con discapacidad intelectual cuya tasa ha descendido
2,5% hasta quedarse en el 28,1%. Esta ratio estd mejorando lenta pero progresivamente cada afo
pues en 2012 sélo era de un 27%. Frente a ello, la tasa de actividad de las personas con discapaci-
dad por déficit auditivo es del 60,1%. Por tanto, hay que tomar medidas efectivas para incrementar
la tasa de actividad del colectivo de PCD mental pues es uno de los que mas le cuesta acceder al
mundo laboral.

6 ALCOVER DE LA HERA, C.M. y PEREZ TORRES, V., “Trabajadores con Discapaci-
dad: problemas, retos y principios de actuacion en salud ocupacional”, cit., pp. 212-213.
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la existencia de un estigma social para con el colectivo, cuestion a la que ha pretendi-
do poner coto incluso el Parlamento Europeo’.

En 2011, la Organizaciéon Mundial de la Salud concluyé que una de cada cuatro
personas sufrird algun problema de salud mental a lo largo de su vida y atribuy6
entre otros, a este colectivo de PCD el incremento de tasas de la condicion de disca-
pacidad en los ultimos afios pues en el mundo padecen una enfermedad mental unos
450 millones de personas®, existiendo consenso cientifico en que entre un 1,5 y un
2,5 por mil de la poblacion sufre un trastorno mental grave que seria la condicion
necesaria para presentar una discapacidad mental®. En Espafia, segiin datos de la
propia OMS ', los trastornos mentales y neuropsiquiatricos representan el 27,4% del
conjunto de enfermedades existentes en nuestro pais y se estima que en la actualidad
un 9% de la poblacion espafiola padece una enfermedad mental''. Asimismo, el coste
econdémico de la atencion social de este tipo de enfermedades se estima que pueda
ser entre un 3 y 4% del Producto Nacional Bruto en los paises europeos'>.

Por todas estas razones se precisan actuaciones suplementarias de apoyo que
permitan tanto la insercion laboral efectiva del colectivo de personas con discapa-
cidad mental como su mantenimiento del puesto de trabajo pues aquélla atesora be-
neficios comprobados cientificamente para las personas que sufren una enfermedad
mental grave'®. Entre estas actuaciones destaca la Vigilancia de la Salud que pasa-
mos a estudiar a continuacion.

7 Al respecto, vid. el Informe del Parlamento Europeo sobre la salud mental [2008/2209
(IND)], de 28 de enero de 2009 que en su considerando “S” indica literalmente: “Considerando que
la discriminacion y la exclusion social que sufren las personas con problemas de salud mental y sus
familias no son solo consecuencia de los trastornos mentales, sino también de su estigmatizacion,
rechazo y marginacion, y que son factores de riesgo que oponen obstaculos a la peticion de ayuda y
al tratamiento”. Vid. también, entre otros, VALDES ALONSO, A., Despido y proteccion social del
enfermo bipolar. (Una contribucion al estudio del impacto de la enfermedad mental en la relacion
laboral), Editorial Reus, Madrid, 2009, pp. 76-84.

§  WORLD HEALTH ORGANIZATION, Mental Health Atlas 2011, Department of Men-
tal Health and Substance Abuse, 2011, accesible en: http.//www.who.int/mediacentre/multimedia/
podcasts/2011/mental_health 17102011/en/.

°  BLANCO DE LA CALLE, A., “El enfermo mental con discapacidades psicosociales”,
en PASTOR, A., BLANCO, A. y NAVARRO, D., (Coords.), Manual de rehabilitacion del trastor-
no mental grave, cit., p. 81.

1" 'WORLD HEALTH ORGANIZATION, Mental Health Atlas 2011, citado.

" ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Mental Health: facing the challenges,
building solutions, 2005.

12 MINISTERIO DE SANIDAD Y CONSUMO, Estrategia de Salud Mental del Sistema
Nacional de Salud, Madrid, Editado por el propio Ministerio, 2006, citado por AA.VV., F ERNAN-
DEZ, C., (Coord.), Guia de Productos de Apoyo para personas con trastorno mental, version elec-
tronica accesible en: http.://www.fundacionmanantial.org/guia/guia.html. De ahi que VALDES
ALONSO, A., Despido y proteccion social del enfermo bipolar (Una contribucion al estudio del
impacto de la enfermedad mental en la relacion de trabajo), Editorial Reus, Madrid, 2009, p. 7,
considere a la Salud Mental como el “Desafio socio-sanitario del siglo XXI”.

13 HENDERSON, M,, et. al., “Work and common psychiatric disorders”, J. R. Soc. Med.,
n°® 104, 2011, p. 199 (version electronica), “Estar en el trabajo se asocia con una menor prevalencia
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1. VIGILANCIA DE LA SALUD DE LOS TRABAJADORES CON DIS-
CAPACIDAD MENTAL

Tras la seleccion de un trabajador, la empresa debe ocuparse de su seguridad
y salud, cuestion que se ha calificado por autorizada doctrina como el corazon del
Derecho del Trabajo'*. Trataremos de desentrafiar las singularidades que tal opera-
cion puede tener cuando el empleado que se contrata es una PCDM partiendo de la
premisa del Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo cuando ratifica
que las estrategias de prevencion de riesgos laborales en puestos de trabajo ocupados
por personas con Discapacidad “deben tener como objetivo comtn no sélo proteger
la salud, sino también facilitar la integracion y preservar la empleabilidad de los
trabajadores”'®. Se establece, por tanto, en el ambito de las PCD la conexién directa
entre el derecho al trabajo (art. 35 CE) y el derecho subjetivo de crédito inserto en
el contrato de trabajo a la seguridad y salud en el trabajo!'® [art. 4.2 d) y 19.1 ET y
14.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL)]", de tal
modo que el segundo puede ser un facilitador del primero. En efecto, en la medida
que en el disefio de un puesto de trabajo se tengan en cuenta los apoyos que pudieran
precisar determinadas personas para que pueda llevarlo a cabo, ésta sera sin duda
una medida muy efectiva para la inclusion laboral de colectivos con dificultades de
insercion laboral y, entre ellos y para lo que ahora nos interesa, las PCDM.

El Estatuto de los Trabajadores establece en su articulo 4.2 d) el derecho a la
proteccion de su vida e integridad fisica (art. 15 CE) que es atendido prioritariamente
por las normas de seguridad y salud, reglas que tienen como referente el acervo co-
munitario y que, ademas, estan provistas también de anclaje constitucional en los art.
40.2 y 43 de nuestra Carta Magna que no s6lo exigen a los poderes publicos, como
uno de los Principios Rectores de la Politica Social y Econdmica, el deber de velar
por la “seguridad e higiene en el trabajo” sino que, como sefiala GALIANA “les
comprometen a organizar y tutelar algo mas amplio, ‘la salud publica’ (concebida

de la depresion y una menor incidencia de suicidio, mientras que estar en desempleo de larga du-
racion conlleva estos riesgos”. Vid. también LOPEZ ALAVAREZ, M., LAVIANA CUETOS, M.
y GONZALEZ ALVAREZ, S., “Rehabilitacion laboral y programas de empleo”, en PASTOR, A.,
BLANCO, A. y NAVARRO, D., (Coords.), Manual de rehabilitacion del trastorno mental grave,
cit., pp. 514-515.

4 SUPIOT, A., “{Por qué un derecho del trabajo?”, Documentacién Laboral, n° 39, 1993,
p- 18.

'S Nota Técnica de Prevencion 1.004, Disefo de puestos ocupados por personas con Disca-
pacidad: adaptacion y accesibilidad. publicada en 2014, accesible en: http://www.insht.es, p. 1.

16 Sobre el mismo, vid. extensamente, GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., EI Deber de
Seguridad y salud en el Trabajo, CES, Madrid, 1999, pp. 113 y ss. También, GONZALEZ DIAZ,
F. A., La obligacion empresarial de Prevencion de Riesgos Laborales, CES, Madrid, 2002, pp. 27,
114-115.

7" Ley 31/1995, de 8 de noviembre, norma que se configura como indican MONTOYA
MELGAR, A. y PIZA GRANADOS, J., Derecho de la Seguridad y salud en el Trabajo, 2* edicion,
McGrawHill, Madrid, 2002, p. 42, en la “columna vertebral del Derecho de la Seguridad y salud en
el trabajo”.
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como derecho), ‘a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios’” 8.

La seguridad y salud del puesto de trabajo constituye la primera tarea de la em-
presa una vez que se ha seleccionado la persona a ocupar un puesto de trabajo. E
incluso antes pues la discapacidad pudo ser tenida en cuenta en el disefio tanto del
propio puesto como de la oferta de trabajo que sirve de base para la seleccion de
personal.

El articulo 14 LPRL contempla el derecho de los trabajadores a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo y establece el correlativo deber
empresarial de procurar dicha proteccion frente a los riesgos laborales. En ese marco,
el articulo 22 LPRL regula como deber instrumental del empresario para conseguir
el objetivo antes indicado, la vigilancia periddica del estado de salud de los trabaja-
dores a su servicio, “que consiste en detectar los efectos que los riesgos inherentes al
trabajo pueden provocar en el trabajador, manifestados a través de una alteracion de
su estado de normalidad orgénica y funcional, tanto fisica como mental (atin cuando
la misma no llegue a constituir un dano derivado del trabajo)”!. Se trata, pues, de
“analizar el estado de salud de los trabajadores con el objetivo de detectar los proble-
mas de salud relacionados con el ambiente laboral y contribuir a controlar los riesgos
derivados de la ejecucion del trabajo que puedan causar un dafio para la salud del
concreto trabajador que lo desempena”, teniendo como ultima pretension alcanzar
la salud laboral, ideal definido por la OMS como el “mas alto grado de bienestar
fisico, psiquico y social en el ambiente laboral”, entendiendo por bienestar psiquico
no so6lo la ausencia de patologias psiquicas sino la contribucion a que el trabajador se
sienta bien consigo mismo; y por salud social el logro “de bienestar con el entorno y
el resto de los trabajadores de la empresa intimamente relacionado con el control de
los riesgos psicosociales mejorando los aspectos organizacionales de la empresa”?’.

La vigilancia de la salud es un momento clave para los Trabajadores con disca-
pacidad mental (en adelante, TCDM). No en vano, en el momento actual a muchos
TCDM ni siquiera se les admite su CV en muchas empresas aduciendo razones de
salud laboral pues ‘su patologia les impide realizar el concreto puesto de trabajo’ y
a otros se les extingue su contrato de trabajo durante el periodo de prueba tras haber
realizado el reconocimiento médico pertinente. Nos vamos a centrar en la vigilancia
que se realiza al inicio de la relacion laboral que dependera, por lo pronto, de si la
empresa conoce o0 no que el nuevo trabajador padece una enfermedad mental grave.

' GALIANA MORENO, J. M., “Prélogo” al libro de GONZALEZ DIAZ, F. A., La obli-
gacion empresarial de Prevencion de Riesgos Laborales, CES, Madrid, 2002, p. 15.

19 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., “La vigilancia del estado de salud de los trabaja-
dores: voluntariedad y periodicidad de los reconocimientos médicos”, en Revista del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 53 (Monografico de los aspectos juridicos de la Prevencion de
Riesgos Laborales), 2004, p. 181, quien cita a su vez a SEMPERE NAVARRO, A. V., GARCIA
BLASCO,J., GONZALEZ LABRADA, M.y CARDENAL CARRO, M., Derecho de Seguridad y
salud en el trabajo, Civitas, Madrid, 2001 Civitas, Madrid, 2001, p. 210.

2 Los diferentes entrecomillados en PEDROSA ALQUEZAR, S. 1., La Vigilancia de la
Salud en el ambito laboral, cit., pp. 1y 2.
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Esta es la cuestion inicial y diferenciadora del resto de trabajadores de la empresa y
dada la importancia del tema pasamos a estudiarlo en el siguiente apartado.

1.1. El conocimiento por la empresa de la discapacidad mental del nuevo
trabajador

La empresa puede conocer la patologia mental del trabajador porque éste se
lo haya indicado durante el proceso de seleccion. En ese caso, aquélla debera esta-
blecer en el plan de prevencion?' la necesidad de realizar de manera obligatoria el
reconocimiento médico o examen de salud? por atesorar el trabajador, como se vera
mas adelante, la condicion de Trabajador Especialmente Sensible (TES)?. También
puede ocurrir que el nuevo empleado elija voluntariamente el examen de salud y que
pueda ser el momento escogido por trabajador para indicar que padece un problema
de salud mental grave o, incluso, que sea deducido por el equipo de vigilancia de la
salud. De hecho, como en todo reconocimiento se pregunta de manera general por si
se toma alguna medicacion, es muy posible que se conozca de esta manera sencilla la
existencia de una patologia mental.

Por el contrario, puede ocurrir que el trabajador no se lo haya comunicado y
ello es perfectamente posible si la oferta de empleo no fue especifica para PCD y el
trabajador no lo informé ni en su CV, ni en la entrevista personal. Como quiera que
los reconocimientos médicos son, por regla general, voluntarios (art. 22.1 2° parrafo
LPRL), si el trabajador no desempefia un puesto de trabajo que esté compelido a pa-
sar por el examen de salud, puede que no se llegue a realizar la vigilancia de la salud
del TCDM.

Ahora bien, superado el proceso de seleccion, la empresa necesita conocer cier-
ta informacion del nuevo trabajador para cumplir entre otras obligaciones legales
con la de seguridad y salud en el trabajo. El problema juridico se plantea cuando el

2l PEDROSA ALQUEZAR, S. L., La Vigilancia de la Salud en el ambito laboral, CES,
Madrid, 2005, pp. 6-7.

2 Expresion preferida por PEDROSA ALQUEZAR, S. 1., La Vigilancia de la Salud en el
ambito laboral, cit., p. 21 debido a que puede recoger mejor las tres dimensiones de salud (fisica,
psiquica y social) que abarca el ideal de salud laboral.

3 En el mismo sentido de considerar pertinente la Vigilancia de la Salud de los TES,
MORENO SOLANA, A., La prevencion de los riesgos laborales de los trabajadores especial-
mente sensibles, cit., especialmente pp. 64-65. Vid. también, SAN MARTIN MAZZUCCONI,
C., “La vigilancia del estado de salud de los trabajadores: voluntariedad y periodicidad de los
reconocimientos médico”, cit., pp. 191-192, quien indica: “como regla general, el trabajador
tiene libertad para disponer sobre su salud y en tal sentido, se confiere a los reconocimientos
médicos, caracter voluntario, pero esa libertad de disposicion se le quita cuando se observa un
potencial peligro para su salud y el examen médico resulta imprescindible para verificarlo”.
Otro trabajo interesante que apuesta por la misma solucion, DIAZ GARCIA, J. A., “Propuesta
para la vigilancia de la salud de los trabajadores especialmente sensibles”, Revista Mapfre Segu-
ridad, Primer trimestre, 2005, p. 54. De la misma opinion, aunque con algin reparo cuando ésta
es establecida por la negociacién colectiva, PEDROSA ALQUEZAR, S. I, La Vigilancia de la
Salud en el ambito laboral, cit., p. 116.
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trabajador no ha comunicado su circunstancia personal de ser una persona con disca-
pacidad mental pues puede existir bien un derecho del empresario de indagar sobre
la salud de su contraparte del contrato de trabajo, bien incluso pueda llegar a poderse
plantear una posible obligacion del trabajador de comunicar tal circunstancia al em-
pleador.

Dado que la discapacidad esta dentro de la esfera intima del trabajador® y te-
niendo en cuenta, como sostiene nuestro TC, que “las caracteristicas biologicas de
una persona, sus condiciones fisicas y su estado de salud, pertenecen al mas estricto
ambito de su intimidad”*, nos encontramos, pues, en la esfera del derecho a la inti-
midad del trabajador en el contexto de la relacion juridico-laboral y, mas en concre-
to, en el ambito de la Seguridad y salud?®.

De primeras, debe partirse de la consideracion de la seguridad y salud en el
trabajo como derechos del trabajador que conllevan la correlativa obligacion del em-
presario de garantizarla “adoptando las medidas que tiendan a eliminar o a reducir
al minimo los posibles riesgos para la integridad fisica y psiquica”?’ de aquéllos en
el lugar de trabajo. En efecto, la prevencion de riesgos laborales se configura —como
antes ya se dijo—, como un derecho basico de los trabajadores establecido en el art.
4.2 d) ET que el empresario debe respetar y tutelar pues, como indica la jurispruden-
cia de nuestro TS, se predica del empleador un deber incondicionado y practicamen-
te ilimitado en materia de salud laboral a tenor del cual “deben adoptarse las medidas
de proteccion que sean necesarias, cualesquiera que ellas fueren” [SSTS 8 de octubre
de 2001 (RCUD 4.403/2000) y 12 de junio de 2013 (RCUD 793/2012)].

Por tanto, nos movemos en un ambito, la prevencion de riesgos laborales, en el
cual el derecho del trabajador conlleva fundamentalmente una correlativa obliga-
cién de proteccion del empresario®. Y, para el caso de que se entendiera que pudiera

2 GONI SEIN, J.L., “Vigilancia de la salud versus proteccion de la intimidad del trabaja-

dor”, en MIR PUIG, S. y CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.) y HORTAL IBARRA, J.C. (Coord.),
Proteccion penal de los derechos de los trabajadores. Seguridad en el trabajo, trdfico ilegal de
personas e inmigracion clandestina, Editorial Edisofer e IBdeF, 2009, p. 49: “La salud de la perso-
na es en su misma raiz una expresion del derecho a la intimidad y forma parte de esa zona nuclear
de la persona que el derecho a la intimidad protege. Todos los hechos relativos a la salud de la per-
sona del trabajador se integran en su esfera intima”.

3 SSTC 70/2009, de 23 de marzo (BOE del 27 de abril), FJ 2 y 159/2009, de 29 de junio,
FJ 3.

% Sobre los problemas entre la intimidad y la vigilancia de la salud, vid. GONI SEIN, J.L.,
“Vigilancia de la salud versus proteccion de la intimidad del trabajador”, cit., pp. 37-71.

27 CRISTOBAL RONCERO, R., “La proteccion de la seguridad y salud en el trabajo en el
Derecho Social comunitario”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 53 (Mono-
grafico de los aspectos juridicos de la Prevencion de Riesgos Laborales), 2004, p. 13.

2 RIVAS VALLEJO, P., “Derechos fundamentales y prevencion de riesgos laborales a la
luz de la Ley General de derechos de las personas con Discapacidad”, Comunicacion al XXIV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, mayo de 2014,
ejemplar electronico, p. 1.

2 Asilo mantiene RUIZ CASTILLO, M. M., “Derecho a la intimidad y controles de salud en la
persona del trabajador: sentencia TC 196/2004, de 15 de noviembre”, en AA.VV. (GARCiA MURCIA,
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haber colision entre este derecho laboral basico de los trabajadores a la seguridad
y salud y la prerrogativa empresarial de salvaguarda de su libertad de gestion de la
empresa o de defensa de su interés productivo (art. 38 CE), la doctrina sostiene la
prevalencia del primero, al estar conectado con su derecho a la vida e integridad fisi-
caex art. 15 CE, sobre la segunda®.

Para continuar, debe escudrifiarse el derecho a la intimidad del trabajador para
conocer qué alcance puede tener en el ambito de la relacion juridico-laboral y, en
concreto, en la parcela de seguridad y salud laboral.

Como se sabe, el derecho a la intimidad regulado en el articulo 18.1 CE dentro
de lo que ha entendido el TC como derechos de la personalidad (STC 127/2003, de
30 de junio, FJ 6) “supone, en general, la existencia de un &mbito propio y reservado
frente a la accion y conocimiento de los demas que, por un lado, implica la exclusion
del conocimiento ajeno de cuanto hace referencia a la propia persona y, por otro, el
control por su titular de los datos e informacion relativos a si mismo”3!. Por decirlo
con palabras del propio TC en su sentencia 142/1993, de 22 de abril, “el atributo mas
importante de la intimidad, como nticleo central de la personalidad, es la facultad de
exclusion de los demas, de abstencion de injerencias por parte de otro, tanto en lo
que se refiere a la toma de conocimiento intrusiva, como a la divulgacion ilegitima
de esos datos”. Derecho a la intimidad que, como el resto de los derechos perso-
nalisimos, son imprescindibles para afirmar la dignidad y la libertad de la persona
(SSTC 89/1987, de 3 de junio, FJ 2 y 20/1992, de 14 de febrero, FJ 3). Esta vision
corresponde con un derecho a la intimidad como derecho negativo, esto es, de defen-
sa de la vida privada frente a intromisiones ajenas. Junto a ella, se postula una vision
positiva, es decir, como derecho a un concepto subjetivo de intimidad o derecho de
“autodeterminacion personal”, que puede tener mucha importancia para reconocer la
diferencia de las PCD?*, que propone que el derecho a la intimidad sea “una garantia
institucional del pluralismo y la democracia”33.

Ahora bien, como todos los derechos fundamentales, la intimidad no es un dere-
cho absoluto y para los trabajadores se puede abrir con la firma del contrato de traba-
jo una matizacion de su esfera intima®* (STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 7) dado que

J., Dir.), Derechos del trabajador y libertad de empresa. 20 casos de Jurisprudencia Constitucional,
Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 411, quien entiende que no hay pondera-
cion de derechos en juego entre el trabajador y el empresario y, por ello, sostiene que deben considerarse
irrelevantes las consecuencias econdmicas o productivas que de ello se deriven.

%0 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., El Deber de Seguridad y salud en el Trabajo, cit.,
pp. 116-120.

31 PEDROSA ALQUEZAR, S. L., La Vigilancia de la Salud en el ambito laboral, CES,
Madrid, 2005, p. 119.

32 En este sentido, tener en cuenta el art. 3 d) de la Convencion de la ONU de PCD que
establece como principio general de la misma “El respeto por la diferencia y la aceptacion de las
personas con Discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas”.

3 RUIZ CASTILLO, M. M., “Derecho a la intimidad y controles de salud en la persona del
trabajador: sentencia TC 196/2004, de 15 de noviembre”, cit., pp. 397 y 408-409.

3 RODRIGUEZ CARDO, I. A., Poder de direccion y esfera privada del trabajador, cit.,
pp. 25-26, quien afirma, citando a Rodriguez-Pifiero, que “es evidente que el poder de direccion,
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se recaban datos personales e informacion de la vida intima del trabajador necesarios
en el desarrollo de la actividad laboral. El derecho a la intimidad puede ceder ante
otros intereses constitucionalmente relevantes que justifiquen una intromision en la
esfera del trabajador, siempre que tal limitacion del derecho fundamental resulte ne-
cesaria y no exista un sacrificio desproporcionado a la finalidad perseguida (SSTC
143/1994, de 9 de mayo, FJ 5°y 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5°y, también, STS de
28 de diciembre de 2006%).

La regulacion juridica del derecho a la intimidad en el &mbito laboral no es ex-
cesivamente prolija e igual mereceria en este concreto aspecto, como luego se dira,
una atencion mayor, de ahi que hasta ahora la aplicacion directa de la CE y su inter-
pretacion por parte de la jurisprudencia constitucional adquieren una importancia de
primer orden en la configuracion del régimen juridico de este derecho.

Nuestro Tribunal Constitucional ha escindido del tradicional derecho a la inti-
midad (art. 18.1 CE) el “derecho fundamental a la proteccion de datos” (art. 18.4 CE)
dotandole de autonomia con respecto al primero*’, cuyo contenido tal como indica
la STC 292/2000, de 30 de noviembre (FJ 7°) “consiste en un poder de disposicion
y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cuales
de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede
este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos
personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”. En el caso que nos
ocupa, la Discapacidad Mental es un dato intimo sobre el que el trabajador tendra,
en principio, la capacidad de disponer a quién le facilita ese dato y con qué finalidad.

En este orden de cosas, una vez visto el contexto en el que nos movemos, el
alcance del derecho a la intimidad en el &mbito juridico-laboral y que nos encontra-
mos, como antes se dijo, dentro de un derecho del trabajador que conlleva una obli-
gacion empresarial a la tutela de la seguridad y salud, estamos ya en condiciones de

que se enmarca en la libertad de empresa, también reconocida constitucionalmente en el art. 38,
puede colisionar con los legitimos derechos de los trabajadores, y no siempre estos deben preva-
lecer, porque el interés empresarial, en ciertos casos, justifica una «modalizacion» —o sacrificio
parcial— de los derechos fundamentales”; también pp. 29 y 35 y ss.

3 RJ503/2007.

3% En el mismo sentido, el Magistrado del TSJ de la Comunidad Valenciana LLUCH
CORELL, F. J., “Derecho a la intimidad del trabajador versus control empresarial: una jurispru-
dencia inestable”, Portal de la Editorial Lefebvre ElDerecho.com, 1 de diciembre de 2014, ac-
cesible en: http://www.elderecho.com/tribuna/laboral/intimidad del trabajador-control_empre-
sarial_11_765430001.html. También, RODRIGUEZ CARDO, 1. A., Poder de direccion y esfera
privada del trabajador; cit., p. 35, quien afirma, citando a Pedrajas Moreno y De Vicente Pachés,
que en ausencia de una norma que haya precisado el alcance de los derechos fundamentales de la
esfera privada del trabajador en la relacion laboral, el TC ha insistido en la eficacia de los mismos
en el contrato de trabajo si bien con una necesaria adaptabilidad.

37 HERNANDEZ LOPEZ, J.M., El Derecho a la Proteccién de Datos Personales en la
doctrina del Tribunal Constitucional, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013,
pp. 99 y ss. También, TASCON LOPEZ, R., El tratamiento por la Empresa de los Datos Persona-
les de los Trabajadores.Analisis del estado de la cuestion, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Nava-
rra), 2005., pp. 44 y ss.
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entrar a analizar si existe bien un derecho empresarial a indagar sobre la salud mental
del trabajador, bien una obligacion de éste a comunicar su condiciéon de PCDM. Lue-
g0, en siguientes apartados, veremos qué consecuencias puede tener el conocimiento
por el empresario del trastorno mental del trabajador desde el ambito de la preven-
cion de riesgos laborales.

Para dar respuesta al problema juridico planteado, debemos indicar que el esta-
do de salud mental de un trabajador es un tema importante para la seguridad y salud
en el trabajo y, por tanto, su conocimiento no escapa al ambito de la prevencion. La
enfermedad mental grave, que seria la pieza clave para que se pudiera declarar una
discapacidad mental, representa una situacion que sin duda puede afectar al modo
en que el trabajador puede ejercer su actividad profesional, que puede requerir adap-
taciones bien del puesto de trabajo, bien de las condiciones laborales en las que se
ejercita la actividad y, por ello, la indagacion empresarial de una patologia mental se
sustenta especificamente en la obligacion general de seguridad y salud que incumbe
al empleador.

La informacion sobre la salud del trabajador son datos especialmente sensibles
por lo que la LOPD (art. 7.3) exige que solo puedan ser tratados cuando una Ley asi
lo prevea por razones de interés general o si el interesado consiente expresamente.
El tratamiento de este tipo de datos sensibles de los trabajadores va a estar permitido
0, mas técnicamente, exigido®, por el deber de tutelar la salud y prevenir los riesgos
laborales de sus empleados [art. 4.2 d)y 19 ETy 2, 14 y 22 LPRL] que prevé que se
manejen sus historias y sus datos de salud si bien el acceso a los mismos Gnicamente
se prevé para el personal médico que lleve a cabo la vigilancia de la salud mientras
que al empresario sélo se facilitaran “las conclusiones que se deriven de los recono-
cimientos realizados” (art. 22.4 LPRL).

Supone una injerencia en la esfera intima de un nuevo trabajador pero, en con-
sonancia con la jurisprudencia constitucional (SSTC 202/1999, de 8 de noviembre y
153/2004, de 20 de septiembre y 196/2004, de 15 de noviembre), tal invasion debe
considerarse legitima® puesto que concurren las notas exigidas por el Alto Tribu-
nal, a saber: la proporcionalidad al riesgo (por inexistencia de opciones alternativas
de menor impacto en el nicleo de los derechos incididos); la indispensabilidad de
las pruebas..., y la presencia de un interés preponderante del grupo social o de la
colectividad laboral o una situacion de necesidad objetivable”. Ahora bien, al em-
presario le sera exigible lo que algun autor ha denominado “principio de finalidad/
pertinencia”®, esto es, que los datos que recabe sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con el d&mbito laboral y las finalidades legitimas y explicitas
para las que se han obtenido (art. 4.1 LOPD), parece claro que es una intromision

3 GARCIA MURCIA, J., “Derecho a la intimidad y contrato de trabajo: la anotacion de
bajas médicas (Comentario a la STC 202/1999, de 8 de noviembre)”, Aranzadi Tribunal Constitu-
cional, n° 13,2000, p. 25.

% GONI SEIN, J.L., “Vigilancia de la salud versus proteccion de la intimidad del trabaja-
dor”, cit., pp. 54-58.

% TASCON LOPEZ, R., El tratamiento por la empresa de los datos personales de los tra-
bajadores..., cit., p. 89.
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fundada en la obligacion legal de Seguridad y salud. Conocer el estado de salud
mental del trabajador es adecuado en el buen entendimiento que se consideraran per-
tinentes y no excesivos unicamente aquellos datos de la patologia mental que puedan
afectar a la actividad laboral como por ejemplo, efectos secundarios del tratamiento
farmacologico necesario y su posible incidencia en el ambito productivo, horario y
frecuencia de los seguimientos médicos, qué necesidades observa el trabajador para
la ejecucion adecuada de la funcidon para la que ha sido contratado y, en general,
todos los que puedan ayudar a realizar la adaptacion psicosocial del puesto de traba-
jo, cuestion que detallaremos mas adelante. En este sentido, se deberian considerar
excesivos aquellos aspectos de la patologia mental que no guarden relacion con la
actividad productiva (sobre todo de Ia historia clinica que debe ser solo analizada por
el especialista en psiquiatria o psicologia y no tanto por el de vigilancia de la salud
de la empresa).

Tal como se exige en la LOPD, la recogida, archivo y eventual tratamiento de
datos de los trabajadores habra de realizarse conforme a las previsiones legales, que-
dando prohibida “la recogida de datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos”
(art. 4.7 LOPD). En la relacion laboral, tal comportamiento podria entenderse reco-
gido sin necesidad de otro pronunciamiento explicito de la obligacion para ambas
partes del contrato de ajustar su comportamiento a las exigencias de la buena fe (art.
20 ET). La empresa habra de informar al TCDM del motivo por el cual quiere reco-
ger estos datos sobre su salud. De conformidad al articulo 5 LOPD tal informacion
debe ser previa, expresa, precisa e inequivoca, mostrando al trabajador que si no
contesta sobre su discapacidad, luego no podra solicitar la adaptacion del puesto de
trabajo que fuera necesaria. Por ultimo, en relacion a los datos de caracter perso-
nal, debe indicarse que “seran cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o
pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados (art.
4.5 LOPD). Tal prevision aboca a la cancelacion de los datos cuando el contrato de
trabajo se extinga.

Hay posiciones doctrinales en la misma linea de lo que se acaba de mantener.
Asi, ALAMEDA CASTILLO indica que “en relacion a los datos de salud, el candi-
dato a un empleo no disfruta de un derecho ilimitado a mantener en secreto su estado
de salud pues el empresario estd obligado a prevenir riesgos laborales y a adoptar
determinadas medidas orientadas a la proteccion de la seguridad y salud de los tra-
bajadores. Con caracter general y previo consentimiento del afectado, el empresario
podra recabar datos de sus trabajadores para atender a las exigencias de su organiza-
cion productiva y para dar cumplimiento a su deber de tutela de la seguridad y salud
de aquéllos, con los limites y garantias establecidos en el art. 22 LPRL y en linea con
lo dispuesto en el art. 8.2 b) de la Directiva 95/46”4!.

Ahora bien, desde nuestro punto de vista, una vez seleccionado un trabajador
no so6lo la empresa puede preguntar —cuestion que debe realizarse como ha quedado

4 ALAMEDA CASTILLO, M.T., Estadios Previos al Contrato de Trabajo y Discrimina-
cion, Cuadernos de Aranzadi Social, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013,
pp. 291-292.
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indicado en el ambito de los examenes de salud que dan cumplimiento a la obliga-
cion de vigilancia de la salud de los trabajadores ex art. 22 LPRL*—, sino que en este
concreto aspecto, consideramos que las PCDM tendrian la obligacion de comunicar
su patologia mental al empleador. Es cierto que es una cuestion estrictamente perso-
nal, de su vida privada y una condicion que afecta a lo mas hondo de su intimidad.
Pero no lo es menos que el trabajador ya esta seleccionado y que puede afectar a su
desempefio laboral y puede precisar adaptaciones que escapan de lo que el trabajador
puede conocer y que por ello, afectan a la obligacion de tutela de la seguridad y salud
en el trabajo que debe desempenar el empresario®. Por tanto, dado que la enferme-
dad mental grave puede repercutir de manera directa en la actividad laboral, se exige
que el trabajador comunique tal circunstancia al empleador una vez que ya ha sido
seleccionado y con la exclusiva finalidad de adaptar a sus circunstancias personales
su puesto de trabajo.

En relacion a esta obligacion del empleado debemos indicar, en primer tér-
mino, el interés que se quiere proteger con la misma*. Fundamentalmente, con
aquélla se busca en nuestra opinioén proteger la vida e integridad fisica del propio
trabajador y, ademads, que el empresario pueda cumplir su deber de tutela de la se-
guridad y salud de los trabajadores. Pero como quiera que el estado de salud men-
tal del trabajador repercute en la colectividad que le rodea, con esta obligacion que
consideramos que debe imponerse al TCDM se esta protegiendo el interés de la
empresa y de la comunidad organizada en el Estado en la medida en que la accion
de este nuevo empleado puede repercutir en el resto de trabajadores de la empresa
y terceras personas que se relacionan con ésta®’. Por tanto, se estan protegiendo
intereses privados y publicos*.

En segundo término, por lo que respecta al fundamento juridico de esta concreta
obligacion del nuevo trabajador de comunicar su patologia mental, que tiende a pro-
teger como acabamos de ver intereses privados y publicos, entendemos que emana
fundamentalmente de la buena fe y del deber de diligencia y colaboracion (art. 20

“2 Un ejemplo es la STSJ Islas Baleares, de 12 de mayo de 2006, citada en VALDES
ALONSO, A., Despido y proteccion social del enfermo bipolar (Una contribucion al estudio del
impacto de la enfermedad mental en la relacion de trabajo), cit., p. 143.

#El caso del accidente aéreo de la compaiiia aérea Germanwins ocurrido el martes
24/03/2015 en el que el copiloto que estrelld el aparato con 150 personas a bordo padecia un pro-
blema de salud mental es un ejemplo clarificador de la importancia de realizar una adecuada segu-
ridad y salud en el trabajo.

4 Sobre la teoria del interés y los deberes de seguridad y salud en el trabajo vid., exten-
samente, GUTIERREZ-SOLAR CALVO, El deber de Seguridad y salud en el trabajo, cit., pp.
41 yss.

4 En el mismo sentido, STSJ Islas Baleares, de 12 de mayo de 2006, citada en VALDES
ALONSO, A., Despido y proteccion social del enfermo bipolar (Una contribucion al estudio del
impacto de la enfermedad mental en la relacion de trabajo), cit., p. 143.

4 Este hecho de proteja intereses colectivos es el que permite considerar legitima esta in-
jerencia en la esfera privada del TCDM. En el mismo sentido, GONI SEIN, J.L., “Vigilancia de la
salud versus proteccion de la intimidad del trabajador, cit., pp. 57-58.
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ET)¥. RODRIGUEZ CARDO es de la misma opinion al afirmar que si la condicién
personal tiene repercusion sobre la relacion laboral el principio de buena fe obliga
al trabajador a comunicar tal clase de circunstancia pues, de lo contrario, no podra
“posteriormente exigir adaptaciones del puesto derivadas de una condicion preexis-
tente que voluntariamente no comunic6”*.

Esta obligacion no viene recogida expresamente en el articulado de la LPRL.
Especificamente no se contempla en el articulo 29 del mismo cuerpo legal que versa
sobre el grueso de las obligaciones del trabajador en esta materia. Ahora bien, se
podria deducir de alguno de sus enunciados. MORENO SOLANA también aboga
por la misma solucion y trae a colacion dos obligaciones legales establecidas en los
articulos 29.2.4 (“informar de inmediato a su superior jerarquico (...) acerca de cual-
quier situacion que a su juicio entrafie, por motivos razonables, un riesgo para la
seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo”) y 29.2.6 LPRL (“cooperar con
el empresario para que éste pueda garantizar unas condiciones de trabajo que sean
seguras y no entrafien riesgos para la seguridad y salud de los trabajadores”), sobre
todo esta ultima. Se trata de obligaciones de hacer, que exigen que el trabajador sea
un auténtico agente de su propia seguridad®.

Dado que la obligacion que preconizamos no estd contemplada explicita-
mente en nuestra norma de PRL, se podria traer un caso distinto en el que la
legislacion europea, transpuesta con posterioridad a nuestro Ordenamiento Juri-
dico, si exige la comunicacion al empresario para que se pueda habilitar la tutela
de Seguridad y salud de la empleada por parte del empresario. Nos referimos, en
concreto, a la comunicacion por la trabajadora de su estado de embarazo, obliga-
cion recogida en el art. 2 a) de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre, relativa
a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud en
el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia®®. El embarazo —de forma idéntica a como ocurre con la discapacidad
mental—, es una situacion so6lo conocida en un primer momento por la empleada.
Para que se pueda poner en marcha la proteccion especifica que el Ordenamiento
Juridico prevé para el estado de buena esperanza se exige que se comunique (de
manera inequivoca, sea ésta expresa, tacita, formal o informal). De igual modo,
se puede sostener que para que el empresario deba establecer la adaptacion psi-

47 En el mismo sentido, vid. sobre el fundamento en general de las obligaciones de los
trabajadores en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo POQUET CATALA, R., Derechos y
Obligaciones de los Trabajadores en materia de Prevencion de Riesgos Laborales, Editorial Bo-
marzo, Albacete, marzo 2015, pp. 41-41.

% RODRIGUEZ CARDO, 1. A., Poder de direccién y esfera privada del trabajador, Con-
sejo Econdmico y Social del Principado de Asturias, Oviedo (Asturias), 2009, pp. 41-42.

4 MORENO SOLANA, A., La prevencién de riesgos laborales de los trabajadores espe-
cialmente sensibles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 332-333, 216-217, también en nota al pie
de la pagina 49.

50 Sobre la obligacion de la trabajadora de comunicar su embarazo, vid., GIL PLANA,
J., El despido de la trabajadora embarazada, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra),
2011, entre otras pp. 31-32.
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cosocial del puesto de trabajo para la PCDM, ésta debe comunicar su patologia
a la empresa.

Por consiguiente, nuestra posicion es proclive a considerar que el TCDM deba
comunicar su condicion al empleador una vez haya sido seleccionado; no obstante,
pese a que el trabajador ya es parte de la plantilla de la empresa y ha firmado su con-
trato de trabajo no lo es menos que éste esta tan en los albores que puede incluso que
la prestacion de trabajo atn no haya comenzado. En este momento, exigirle al traba-
jador que deba transmitir una circunstancia personal como la que estamos contando
requiere una salvaguarda legal taxativa para evitar que pueda tener alguna repercu-
sion negativa en la recién iniciada relacion laboral.

De ahi que aboguemos por un pronunciamiento legal expreso que dé seguridad
juridica tanto a la empresa como al trabajador. A la parte empleadora esta regulacion
le supondra el marco juridico estable en el que apoyarse para poder recabar sin am-
bages datos que precisa para su obligacion legal de seguridad y salud laboral®'. Y
para el empleado con discapacidad mental, le dara confianza para poder transmitir
esta condicion a la empresa a sabiendas que ha superado el proceso de seleccion,
detenta las caracteristicas y competencias que la empresa busca y tiene el derecho
a ponerlas en practica en la relacion juridico-laboral que va a comenzar y que la
empresa solo utilizara la informacion de la existencia de una discapacidad mental a
efectos de poder adaptar el puesto de trabajo o las condiciones laborales en beneficio
del trabajador.

La regulacion juridica que se propone consiste en establecer una obligacion a la
empresa de formalizar juridicamente su decision de contratacion. Esto es, la empresa
debe exteriorizar su disposicion de poner fin al proceso de seleccion designando, ade-
mas, la persona elegida para ocupar el puesto de trabajo. En ese momento, todas las de-
mas personas que fueron entrevistadas pasaran a ser candidatos descartados y s6lo una
de ellas sera la elegida. A partir de la exteriorizacion de su decision, la empresa podra
llamar al candidato elegido y recabar la informacion necesaria bien para la firma del
contrato, bien para la obligacion legal de la cotizacion a la seguridad social 2, bien para
la tutela de la seguridad y salud del nuevo trabajador de su empresa, etc.

Consideramos que, ademas de regularse de manera general por medio de un
precepto legal, este es un campo abonado para la regulacion por parte de la negocia-
cion colectiva (que podra exigir por ejemplo, una comunicacion a la representacion
de los trabajadores del fin del proceso de seleccion, publicacion en la intranet de la
empresa, puesta en conocimiento a los candidatos descartados por un medio concre-
to, etc.).

31 Recordemos que la STC 70/2009, de 23 de marzo (BOE del 27 de abril), establece en su
FJ tercero la exigencias de legalidad y proporcionalidad para la restriccion legitima del derecho a
la intimidad.

52 Téngase en cuenta que las PCD segtn el tipo y grado de discapacidad pueden tener una
menor cotizacion a la Seguridad Social y durante el proceso de seleccion la empresa no puede
preguntar cierta informacion en relacion a la discapacidad pues puede considerarse atentatorio del
derecho a la intimidad y no discriminacion de la PCD.
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En todo caso, sea como fuere, lo cierto es que una vez conocida la condicion de
TCDM?3, es momento de estudiar qué cuestiones puede provocar en el ambito de la
prevencion de riesgos laborales. Algunos son comunes con cualquier otro trabajador
pues la empresa estd obligada a identificar, en primer término, qué tareas del pues-
to de trabajo pueden ser perjudiciales para la salud del nuevo empleado. O si hay
concretos aspectos de la organizacion de la empresa que le puedan afectar negativa-
mente y si ello debe ser tenido en cuenta por la empresa y ser modificados en alguna
medida con caracter previo al comienzo de los trabajos. No obstante, esta operacion
puede tener peculiaridades propias por ser un trabajador con discapacidad y mas en
concreto con trastorno mental grave pues sus caracteristicas personales pueden ser
mas singulares que un nuevo empleado que no padezca una enfermedad mental y
ello hard mas laboriosa esta inicial y siempre dificil tarea de la evaluacion de riesgos
profesionales. Estas caracteristicas singulares se encierran legalmente en el art. 25.1
primer parrafo de la LPRL que versa, como es sabido, en una proteccion especifica
para los Trabajadores Especialmente Sensibles (en adelante, TES).

Otra cuestion si es especifica de los trabajadores con discapacidad y se hace
imprescindible en la discapacidad mental, a saber: la empresa deberd comprobar ex
art. 25.1 2° parrafo LPRL, que el estado del trabajador le permite realizar las labores
esenciales del puesto de trabajo con caracter previo al inicio del trabajo.

Estudiemos cada uno de ellos a continuacion.

1.2. La consideracion de las PCDM como Trabajadores Especialmente
Sensibles

Nuestro ordenamiento juridico prevé como principio general de la tutela de Se-
guridad y salud recogida en la Constitucion la adaptacion del trabajo a la persona
[art. 15.1 d) LPRL] que debera tenerse presente en la ejecucion de la prestacion de
servicios por parte del trabajador en cualquier relacion laboral. Tal axioma supo-
ne, como ya han resaltado diversos autores, que en nuestro Derecho nacional por
influencia del ordenamiento comunitario se ha producido un cambio trascendente
en el cual el principio de la “adecuacion del trabajador al trabajo” (recogido en los
articulos 164 y 243 de la Ley General de la Seguridad Social), haya sido desplazado,
pasando a jugar un papel meramente complementario con respecto al principio de la
“adaptacion del trabajo a la persona” (recogido los articulos 15.1 d) y 25.1 LPRL)>.

3 Conforme al tercer parrafo del articulo 22.4 LPRL al empresario se le comunicara esta
circunstancia para poder introducir medidas de prevencion ad hoc para el TCDM. Literalmente
indica “No obstante lo anterior, el empresario y las personas u 6rganos con responsabilidades en
materia de prevencion seran informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos
efectuados en relacion con la aptitud del trabajador para el desempefio del puesto de trabajo o con
la necesidad de introducir o mejorar las medidas de proteccion y prevencion, a fin de que puedan
desarrollar correctamente sus funciones en materia preventiva”. Seguimos en este punto a PE-
DROSA ALQUEZAR, S. 1, La vigilancia de la salud en el ambito laboral, cit., pp. 126 y ss.

% SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y
CARDENAL CARRO, M., Derecho de Seguridad y salud en el trabajo, Civitas, Madrid, 2001, p.
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Esta regla general es valida como derecho subjetivo de crédito® para todas las
personas sujetas a un contrato de trabajo y por ello bastaria para atender las circuns-
tancias especiales de las PCD pero, a pesar de ello, junto a esta proteccion genérica
la LPRL ha querido establecer un tratamiento legal especifico para los trabajadores
con alguna especial sensibilidad a determinados riesgos. Para las PCDM este articu-
lo 25.1 LPRL debe considerarse como la piedra angular de la proteccion de seguri-
dad y salud y todo parte de la consideracion de Trabajador Especialmente Sensible
(TES) y a su andlisis dedicamos el presente apartado.

Es claro que aquellos trabajadores con discapacidad mental que tengan recono-
cida legal y administrativamente esta condicion y, por tanto, estén en posesion del
certificado de discapacidad son, por ministerio de la Ley, TES. Evidentemente, tal
condicion debe haber sido comunicada al empresario y, a partir de ese momento, le
sera de aplicacion la proteccion especifica prevista en el art. 25 LPRL que conlleva
una obligacion de hacer especifica por parte de la empresa y que desarrollaremos en
los siguientes apartados.

Para interpretar correctamente este apartado en relacion a las PCD, tal como
indica TORRENTS MARGALEF “lo que la ley sugiere es que dichos trabajadores
son potencialmente mas sensibles que los demas, por lo que el empresario habra de
tener en consideracion este rasgo particular para ver si son necesarias medidas pro-
tectoras adecuadas™>¢, pudiendo ocurrir que tras esa evaluacion especifica se llegue a
la conclusion de que el trabajador a pesar de tener la condicion de PCD no resulta ser
especialmente sensible a los riesgos profesionales. Esta aseveracion que este autor
lo indica para toda PCD seria valida también para las PCDM por lo que se conclu-
ye que cuando tiene el reconocimiento legal de la discapacidad, la situacion exige
un plus de vigilancia en verificar como le pueden afectar los riesgos del puesto de
trabajo, teniendo especial cuidado —como luego se detallara—, en los riesgos psicoso-
ciales. A las PCDM les pueden afectar en mayor medida que al resto de la poblacion
los factores psicosociales del trabajo y la organizacion de la empresa y, de ahi, su
consideracion de Trabajadores Especialmente Sensibles.

Situacion distinta es la del trabajador con enfermedad mental grave que no ten-
ga el reconocimiento legal de discapacidad cuestion que no es general pero puede
no ser infrecuente. En este caso, desde nuestro punto de vista nos encontrariamos en
el supuesto contemplado en el mismo precepto 25.1 LPRL ante un trabajador “que,
por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido” tiene una
mayor sensibilidad a los riesgos profesionales por lo que también tendria que ser

235y TORRENTS MARGALEEF, J., “Los derechos de Seguridad y salud de los trabajadores disca-
pacitados”, cit., p. 255.

5 GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., El Deber de Seguridad y salud en el Trabajo, cit.,
pp. 113y ss.

6 TORRENTS MARGALEF, J., “Los derechos de Seguridad y salud de los trabajadores
discapacitados”, en VALDES DAL-RE, F. (Dir.) y LAHERA FORTEZA, J. (Coord.), Relaciones
laborales de las personas con Discapacidad, Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, p. 259.
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considerado un TES. En efecto, tal como se ha indicado por la doctrina®’, el primer
parrafo de este articulo 25.1 toma como referencia el elemento subjetivo frente al
puesto de trabajo que desempeiia el empleado y, por ello, la proteccion vendra fijada
por los aspectos o caracteristicas que concurran en el trabajador. En este caso, no es-
taria englobado dentro del colectivo de PCD pero ello no significa que el trabajador
que presente un trastorno mental grave aunque no haya pasado por el tramite para
tener el certificado de discapacidad no pueda ser reconocido como Trabajador con
Especial Sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo. Asi lo mantienen diversos
autores>® y se desprende no solo del tenor literal del precepto 25.1 LPRL estudiado
sino también de la propia normativa especifica y general de la discapacidad tanto
nacional (articulos 4.1y 2, 63 y 64 LGD) como de Naciones Unidas (art. 5 de la Con-
vencion sobre los Derechos de las PCD) que vienen a poner el foco en la existencia
de la discapacidad mas que en el reconocimiento oficial administrativo de la misma
para tener derecho a las medidas de apoyo y antidiscriminatorias necesarias para su
inclusion social.

Ahora bien, al no tener el reconocimiento legal de discapacidad, el TCDM de-
bera probar que concurre en ¢l la especial sensibilidad a través de la comunicacion
de su patologia mental como indicamos en el anterior apartado o, mejor atn, de la
conexion entre ésta y el puesto de trabajo o las condiciones de trabajo que le pueden
afectar de manera mayor que al resto de los trabajadores de la empresa®.

En todo caso, tenga o no acreditada oficialmente la discapacidad, la PCDM en-
tendemos que debe ser considerada como especialmente sensible a los riesgos de-
rivados del trabajo puesto que como ya indicase GARCIA-PERROTE la especial
sensibilidad se halla en el trabajador y no en el puesto de trabajo a desempefiar por lo
que un mismo puesto puede que entrafie o no riesgos en funcion de las connotaciones
personales del trabajador®. De ahi que se deba concluir que el trabajador afectado
por una discapacidad mental, atesora un condicionante de tipo psiquico “que le hace
particularmente mas vulnerable a los riesgos del trabajo, riesgos profesionales que
aparecen como consecuencia de esos condicionantes personales, o que siendo los
riesgos que afectan a cualquier trabajador, en el caso de éstos se agravan como con-

37 SEMPERE NAVARRO, A.V., et al., Derecho de Seguridad y salud en el trabajo, cit.,
p. 235.

58 Asi opinan MORENO SOLANA, A., La prevencion de riesgos laborales de los tra-
bajadores especialmente sensibles, cit., p. 46 y TORRENTS MARGALEF, J., “Los derechos de
Seguridad y salud de los trabajadores discapacitados”, cit., p. 259.

%9 Siguiendo en este punto a MORENO SOLANA, A., La prevencion de riesgos laborales
de los trabajadores especialmente sensibles, cit., pp. 325 y, fundamentalmente, 43-44 cuando indi-
ca: “La diferencia entre aquel trabajador especialmente sensible, que lo es por sus peculiaridades,
y aquel que es especialmente sensible porque pertenece a un colectivo, es que el primero tendra la
carga de probar que en ¢l concurre esta condicion; y sin embargo el que pertenezca a un colectivo,
solo por ello, ya se va a presuponer su especial sensibilidad”.

©  GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L, “Proteccion de trabajadores especialmente sensi-
bles a determinados riesgos”, en CASAS BAAMONDE, M.E., PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y
VALDES DAL-RE, F. (Directores), Seguridad y salud en el trabajo, Editorial La Ley, Madrid,
1997, p. 37.
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secuencia de las particularidades que les caracterizan”®!. Por ello, la consideracion
como TES brindara a la PCDM una proteccion especifica exigiendo al empresario la
realizacion de diversas actuaciones de las que trataremos enseguida.

2. LA COMPROBACION INICIAL DEL ESTADO DE SALUD DE LA
PCDM

Conforme al segundo parrafo del articulo 25.1 LPRL “los trabajadores no seran
empleados en aquéllos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas
personales, estado bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial de-
bidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas rela-
cionadas 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”.

Por tanto, no es un puesto de trabajo peligroso per se sino que lo que le convier-
te en peligroso es el TCDM que lo ocupa y, por ello, tal precepto legal exige a la em-
presa comprobar que el trabajador retine las condiciones psicofisicas adecuadas para
el desempeno de las labores inherentes al puesto de trabajo y que su estado de salud
no supone ningun peligro ni para el propio trabajador ni para el resto de empleados
de la empresa. El objetivo de esta prohibicion legal es garantizar la seguridad y salud
y no perjudicar al trabajador®.

Sin duda, tal como ha indicado la doctrina, este precepto supone la excepcion a
la regla de la adaptacion del puesto de trabajo a la persona. En este caso la esencia de
este parrafo responde al principio de adecuacion del trabajador al trabajo que impone
que no se podra consentir emplear a un TCD en general, y con discapacidad mental
en particular, si se aprecia que es racionalmente probable que de la interaccion de su
discapacidad con el puesto de trabajo a ocupar, o con determinadas tareas del mismo,
se materialice un riesgo en un futuro inmediato y pueda suponer un dafio grave para
la salud del mismo trabajador o de otras personas “el veredicto legal sera la interdic-
cion de adscribir al trabajador [con discapacidad mental] a dichos puestos de trabajo
o a encomendarle aquéllas tareas. En este sentido, los efectos de la prevision del art.
25.1 LPRL encarnan una limitacion ex ante al ejercicio de los poderes de direccion
del empresario (en cuanto al derecho que tiene a asignar concretas tareas a sus em-
pleados) y a su derecho de variar las condiciones de trabajo (a través de las figuras
juridicolaborales de la movilidad funcional o la modificacidn sustancial de las con-
diciones de trabajo)®”.

Las consecuencias para el empresario por la adscripcion de TCDM a puestos de
trabajo cuyas condiciones sean incompatibles con sus caracteristicas personales, asi

¢ MORENO SOLANA, A., La prevencién de riesgos laborales de los trabajadores espe-
cialmente sensibles, cit., p. 57.

2  GARCIA-PERROTE ESCARTIN, L, “Proteccion de trabajadores especialmente sensi-
bles a determinados riesgos”, cit., p. 40.

% TORRENTS MARGALEF, J., “Los derechos de Seguridad y salud...”, cit., p. 277.
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como su dedicacion a la realizacion de tareas sin tomar en consideracion sus capaci-
dades profesionales en materia de seguridad y salud en el trabajo, supone una falta
grave (art. 12.7 LISOS) que, incluso, podria llegar a ser muy grave cuando, ademas,
de esta situacion se derive un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de
los trabajadores (art. 13.4 LISOS)%.

Un ejemplo del supuesto de hecho que estamos analizando lo encontramos en
la STSJ de las Islas Baleares, de 12 de mayo de 2006 en la cual se enjuicia la le-
galidad de una decision empresarial por la cual no se renovo el contrato temporal
de una Médico Interno Residente afectada por Trastorno Bipolar al alegar que la
reincorporacion de la trabajadora supondria un grave riesgo para su salud mental y
un riesgo afiadido de responsabilidad profesional contraido por el hospital donde tra-
bajaba como residente. La Comisién Docente del citado Hospital elabord un informe
desfavorable y el Tribunal confirmé la procedencia de la extincion del contrato al
entender que la “finalidad de impedir el riesgo patente para la salud de terceros que
entrafa el ejercicio de funciones médicas por personas cuyas condiciones particula-
res le incapacitan para esa tarea, legitima —y hasta puede decirse que un elemental
sentido de la responsabilidad lo convierte en exigencia ineludible—, que la decision
de no renovar el contrato de formacion del demandante como facultativo especialista
tome en consideracidén, como un elemento mas del juicio, la informacién relativa a
la enfermedad mental de éste que facilitan los exdmenes psiquiatricos que se le han
practicado”, y concluye que, “Si, de acuerdo con la doctrina constitucional, en cier-
tos supuestos deviene ilicito, por excepcidn, utilizar la informacion médica derivada
de reconocimientos médicos obligatorios, con mayor razon serd, en supuestos donde
también estan en juego intereses prevalentes de terceros, el empleo de la obtenida de
unas exploraciones que el actos ha consentido libremente. Asi sucede, respecto del
actor, a quien inclusive, dificilmente se la podria haber ocultado, por las caracteris-
ticas de la especial relacion de trabajo que habia entablado en el centro sanitario, la
trascendencia que sobre el mantenimiento de dicha relaciéon podria tener el conoci-
miento de que sufre una dolencia psiquica de entidad grave”.

Concretando como ha de realizarse la efectiva comprobacion de la capacidad la-
boral de las PCDM, entendemos que tal examen debe realizarse con la entrevista psi-
quiatrica semiestructurada siguiendo las pautas técnicas recomendadas al efecto®®.

¢ Al respecto, vid. la STSJ Catalufia n® 7.369/2006, de 30 de octubre (AS 2007/168) sobre
el alcance de la Prevencion de Riesgos Laborales y la prohibicion de asignarles a puestos de traba-
jo incompatibles con sus caracteristicas personales, estado biologico o Discapacidad.

65 Citada en VALDES ALONSO, A., Despido y proteccion social del enfermo bipolar
(Una contribucion al estudio del impacto de la enfermedad mental en la relacion de trabajo), cit.,
p. 143.

% Vid. AA.VV,, (Coordinadora: OTERO DORREGO, C.), Guia de Buenas Prdcticas para
la prevencion y manejo de problemas de salud mental en trabajadores del ambito sanitario, Edita
Escuela Nacional de Medicina del Trabajo, Madrid, 2012, accesible en: Attp://publicaciones.isciii.
es/unit.jsp?unitld=enmt, pp. 32 y ss. En la entrevista psiquiatrica (semiestructurada) se debe dejar
al TCDM “que hable libremente, evitando preguntas directas, asi como el enfrentamiento y las
interpretaciones personales, realizando una transcripcion literal de los sintomas relevantes™.
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En particular, se trata de una entrevista clinica ajustada al concreto puesto de trabajo
y orientada al conocimiento del problema de salud mental y la sintomatologia aso-
ciada y las posibles repercusiones de su situacion personal, social y laboral en el des-
empefio del trabajo. En estos casos es fundamental que el médico del trabajo realice:

1. Una exhaustiva historia clinico laboral de los antecedentes laborales, fami-
liares y personales.

a. Laborales: descripcion de trabajos anteriores y tiempo de permanencia y
las causas de terminacion, especialmente de abandono);

b. Familiares (antecedentes psiquiatricos en la familia, riesgo genético por
conductas de adiccion en padres y cargas o problemas familiares impor-
tantes);

c. Personales (ansiedad y mala respuesta adaptativa al estrés, somatizacio-
nes, trastornos psicoldgicos y/o psicopatoldgicos (cuadros depresivos
previos, trastornos desadaptativos, trastornos de personalidad, patrones
de baja autoestima) o de conductas adictivas previas.

2. Y, por otro lado, una descripcion detallada de las caracteristicas, condicio-
nes y funciones del puesto de trabajo.

Se considerara durante toda la entrevista la posibilidad de riesgo para la se-
guridad del propio TCDM o para terceros, bien a partir de lo que indica el propio
trabajador, bien por quejas y/o reclamaciones sobre ese profesional recogidas por
escrito, que hagan presuponer el riesgo o, en fin, por manifestaciones en este sentido,
reiteradas y concretas, de compafieros y/o supervisores.

Para estos casos consideramos que es muy relevante la informacion que pueda
tener el servicio de vigilancia de la empresa de otros dispositivos especializados que
puedan conocer al nuevo TCDM. En concreto, seria muy interesante la coordina-
cion con el equipo médico de salud mental que atiende al trabajador, su médico de
atencion primaria y, en su caso, del Centro de Rehabilitacion Laboral (o como se
denomine en cada Comunidad Auténoma)®” que pueda estar apoyando a la PCDM
para la obtencion y mantenimiento del puesto de trabajo. En este sentido, seria muy
recomendable que existiera un Protocolo de Vigilancia de la Salud para TCDM® en
el cual viniera recogido que sea el propio trabajador quien entregara los informes
pertinentes de cada uno de estos dispositivos para su conocimiento e interrelacion.
En concreto, el informe del Centro de Rehabilitacion Laboral puede ser clave para
reconocer si hay peligro para la propia PCDM o para terceros dado que estos centros,
especializados en itinerarios individualizados de recuperacion para el empleo para
este colectivo de trabajadores en riesgos de exclusion social, suelen conocer a la per-
feccion las habilidades laborales y los puestos de trabajo mas aptos para el concreto

7 Servicio Social especializado en la insercion laboral de personas con Discapacidad men-
tal existen en varias Comunidades Auténomas con diversa denominacion.

% Sobre la conveniencia de un protocolo de Vigilancia de la Salud para TES, vid. MORE-
NO SOLANA, A., La prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensi-
bles, cit., pp. 70-71.
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TCDM. Esta interrelacion entre el Servicio de Vigilancia de la salud de la empresa
y estos dispositivos sociosanitarios comunitarios asi como “la comunicacion con la
Organizacion (Jefes, Mandos Intermedios y Direcciones correspondientes) es esen-
cial para la adecuada implantacion de las medidas de prevencion y adaptacion del
trabajador al puesto de trabajo, asi como para la revision periodica de su eficacia”®.

Lo habitual es que el trabajador no se encuentre con alteracion del estado de
salud mental pues acaba de superar un proceso de seleccion pero, en caso de que asi
fuera, se valoraria especificamente debiendo prestar especial atencion a sefiales de
alarma como: comportamientos con patrones desadaptativos de conducta e incum-
plimiento manifiesto de las demandas propias del rol profesional, hiperreactividad al
estrés cotidiano, incumplimiento de los habitos basicos de salud y autocuidados del
aspecto externo, la existencia o no de conciencia de enfermedad del TCDM, dispo-
nibilidad de apoyo sociofamiliar, etc.”. En estos casos, evidentemente, se precisaria
una situacion de incapacidad temporal para poder superar el estado agudo de sinto-
matologia psicotica para, después, poder realizar la valoracion de la capacidad labo-
ral del trabajador y poder determinar si existe riesgo para si mismo o para terceros si
desempena ese puesto de trabajo. Se entiende que es una situacion transitoria pasada
la cual podré ejercer el trabajo con normalidad y con necesidad de adaptaciones y
apoyos. Sino fuera un escenario coyuntural nos enfrentariamos a una imposibilidad
para realizar esa profesion.

Una vez visto como ha de realizarse al TCDM el examen de salud, estamos
en disposicion de responder a la pregunta de cuando se podra indicar que padecer
un problema de salud mental grave conlleva la existencia de un peligro potencial
para la realizacion de un concreto puesto de trabajo. Por regla general, padecer una
enfermedad mental grave no lleva aparejado per se no poder realizar determinados
puestos de trabajo. Ello debe quedar meridianamente claro: se debe partir de que las
personas con trastorno mental grave pueden realizar el puesto de trabajo del que han
superado el proceso de seleccion. Dicho con otras palabras, a la PCDM que cumple
teoricamente los requerimientos técnicos especificos para el puesto y, por ello, su-
pera el pertinente proceso de cobertura de vacante en una empresa, no se le puede
indicar automaticamente que como tiene una enfermedad mental grave no es apto
para realizar el trabajo. Para que ello pudiera ocurrir deberia ampararse en una nor-
ma que asi lo indicara y eso ocurre, que sepamos, Unicamente en puestos de trabajo
muy concretos relacionados con trabajos militares” o de pilotaje de aviones™, y ex-

®  AA.VV. (Coordinadora: OTERO DORREGO, C.), Guia de Buenas Prdcticas para la pre-
vencion y manejo de problemas de salud mental en trabajadores del ambito sanitario, cit., p. 49.

7 [DEM, p. 35.

" Vid. la Orden PRE/2622/2007, de 7 de septiembre, que aprueba el cuadro médico de exclu-
siones exigible para el ingreso en los centros docentes militares de formacion. Actualizado en 2009.

2 Vid. al respecto, el Reglamento UE 1.178/2011, de 3 de noviembre de 2011 (DOUE de
25 de noviembre de 2011), por el que se establecen requisitos técnicos y procedimientos adminis-
trativos relacionados con el personal de vuelo de la aviacion civil en virtud del Reglamento (CE)
n o 216/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo y, en su desarrollo la Agencia Europea de
Seguridad de la Aviacion establece unos requerimientos especificos para los certificados médicos
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clusivamente para determinadas patologias mentales. Analicemos, por ejemplo, este
ultimo supuesto en el cual la Agencia Europea de Seguridad de la Aviacion establece
para poder dar el certificado médico de aptitud que los solicitantes con una historia
o diagnostico clinico de esquizofrenia seran evaluados como no aptos. Por su parte,
para las personas que soliciten el certificado médico con un diagndstico clinico de
trastorno del estado de animo; trastorno neurotico; trastorno de la personalidad o
trastorno mental o del comportamiento, en estos casos deberan pasar una evaluacion
psiquiatrica satisfactoria antes de considerar la evaluacion de aptitud. Por ultimo los
solicitantes con una historia de actos significativos o repetidos de autolesiones deli-
beradas deberan pasar una evaluacion psiquidtrica satisfactoria y/o evaluacion psi-
coldgica antes de ser considerados aptos. Por tanto, como vemos, solo es automatica
la no aptitud, aunque sin aducir razon alguna para ello, para el puesto de piloto de
avion para las personas con diagnostico clinico de esquizofrenia, siendo posible para
otras enfermedades mentales graves siempre que pasen una evaluacion psiquiatrica
de forma satisfactoria.

Por tanto, como antes dijimos, salvo que venga establecido expresamente en
una norma, todo puesto de trabajo puede ser desempefiado por una PCDM.

Ahora bien, lo que debe hacer el reconocimiento médico es ratificar que el
TCDM posee suficiente conciencia de enfermedad, sigue el tratamiento médico
y farmacologico prescrito y mantiene, en su caso, un adecuado seguimiento psi-
colégico y social. Comprobadas estas “condiciones de aptitud para desempenar
el trabajo o empleo de que se trate” [art. 4.c) 2° parrafo ET], el resultado del re-
conocimiento médico deberia ser la idoneidad sanitario-laboral ™. Y, para el caso
de tener alguna duda, dado que el trabajador ha superado el proceso de seleccion,
deberia permitirse su ejercicio con las adaptaciones y seguimientos que fueran per-
tinentes. Asimismo entendemos muy relevante antes de dar un certificado negativo
de aptitud revisar si hay otros casos de TCDM en la empresa realizando el mismo
puesto de trabajo, agotar con caracter previo todas las posibilidades de adaptacio-
nes del puesto de trabajo™ y, sobre todo, que se pueda apoyar en un informe del
equipo especialista en salud mental que trata a este empleado. Todo ello nos lleva a
concluir que seria preciso, como antes anunciamos, un Protocolo de Vigilancia de
la Salud para los TCDM.

(Acceptable Means of Compliance and Guidance Material to Part-MED, elaborado el 15 de di-
ciembre de 2011), ejemplar fotocopiado, para psiquiatria especialmente p. 53.

3 Asi lo denomina DIAZ GARCIA, I. A., “Propuesta para la vigilancia de la salud de los
trabajadores especialmente sensibles”, cit., p. 44.

7 En el mismo sentido, IBIDEM. También, MORENO SOLANA, A., La Vigilancia de la
Salud de los Trabadores Especialmente Sensibles, cit., p. 348 que llega a decir: “Antes de llegar a
la extincion, deben intentarse todas las posibles alternativas que eviten tal situacién, como la mo-
vilidad funcional, la modificacion sustancial de condiciones de trabajo o incluso el cambio a otro
centro de trabajo”.
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3. LOS EXAMENES DE SALUD PARA TCDM Y SU PERIODICIDAD

Como antes dijimos, aparte de la comprobacion inicial de la capacidad laboral
del TCDM que acabamos de desarrollar, relacionado con la vigilancia de la salud la
empresa debe determinar el alcance de los riesgos profesionales a los que estd ex-
puesto este trabajador en la empresa, sin necesidad de que se demuestre la gravedad
de tales riesgos por ejemplo con el advenimiento de una baja médica.

De hecho, como ya se ha indicado por algun autor, para establecer un nivel
de proteccion de la salud de los trabajadores adecuado, hay que tener en cuenta las
condiciones objetivas (puesto de trabajo, equipos de trabajo, ambiente en el que se
desarrolla, etc.) y las subjetivas, es decir, las caracteristicas de las personas que van a
desarrollar esos trabajos y van a manejar y utilizar los equipos de trabajo enfrentan-
dose a todas las condiciones que se configuran en su puesto de trabajo’.

La vigilancia de la salud resulta ser una cuestion estratégica para las PCDM
pues a través de ella se permite controlar los efectos sobre la salud de los programas
de prevencion que se han adoptado en una empresa para conseguir una Optima salud
del trabajador, de ahi la importancia de la vigilancia de la salud como instrumento de
valoracion de una nueva evaluacion de riesgos laborales o de una revision de la ya
existente’. Por tanto, tras dicha evaluacion de riesgos, lo logico es revisar como esta
influyendo en la salud del trabajador la realizacion del concreto puesto de trabajo.
Ademas de ello, entendemos que para los TCDM el servicio de Vigilancia de la Sa-
lud debe tener un papel con mayor protagonismo que para el resto de los empleados
dado que puede ser un aliado muy importante para detectar situaciones de desesta-
bilizacion del trabajador y puede ayudar a la empresa en momentos de cambios de
funciones o de sistemas de trabajo o de mayor carga laboral. De esta manera, en el
Protocolo de Vigilancia de la Salud especifico para TCDM ya propuesto en el punto
anterior, se debe establecer unos seguimientos médicos periddicos para labrar el de-
nominado “enganche terapéutico”, esto es, vincularse con el TCDM para que sirva
en los posibles momentos en los que el trabajador pueda tener una recaida, aunque
sea leve, de su patologia. Si en esos momentos es necesario que el trabajador cuen-
te como se estd encontrando, sélo lo haré a aquel servicio médico con el que tenga
confianza y que le vea como un aliado y no como elemento que sea el canal de trans-
mision a la empresa de su estado de salud y que le llevara a ser despedido. Y, mas
aun, el trabador sélo seguira las recomendaciones del equipo médico o psicologico
con el que se sienta identificado. Por ello, con el objetivo de consolidar el vinculo
terapéutico con el TCDM se deben realizar seguimientos periddicos por el equipo

> MORENO SOLANA, A., La prevencion de los riesgos laborales de los Trabajadores
Especialmente Sensibles, cit., p. 33.

% PEDROSA ALQUEZAR, S. 1., La Vigilancia de la Salud en el ambito laboral, cit.,
p. 12.

7 HENDERSON, M., et al., “Work and common psychriatic disorders”, cit., p. 204 ponen
de relieve basandose en la experiencia de una gran empresa francesa la importancia de un progra-
ma de seguimiento psicoldgico, especificamente para evitar bajas médicas y que, en su caso, éstas
se alarguen en el tiempo.
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de Vigilancia de la salud de la empresa que pueden ser muy frecuentes en los inicios
de la relacion laboral y dilatarse en el tiempo conforme esta vaya asentdndose. Esta
posicidn proactiva, por tanto, dista bastante del papel habitual que suele tener este
servicio de salud laboral en las empresas y es que una de las adaptaciones del pues-
to de trabajo que precisan estos trabajadores: un Servicio de Apoyo al TCDM que
se traduciria en reuniones periodicas entre la direccion de la empresa, o el mando
intermedio, el propio trabajador y el servicio de Vigilancia de la Salud’ para con-
seguir hablar con normalidad de como afecta al desempefio laboral la discapacidad
mental del empleado y establecer pautas de trabajo al respecto. Asimismo, el equipo
de salud laboral también podria actuar con los compafieros de trabajo del TCDM que
pueden verse afectados en algiin momento si hubiera una bajada en su rendimiento o
si es necesaria una redistribucion de tareas.

Esta posicion de seguimiento constante en el ambito laboral por parte del Ser-
vicio de Vigilancia de la Salud a las PCDM, cuando la patologia del trabajador es
conocida por la empresa, es la que parece que se exige a ésta por la doctrina judicial
cuando los Tribunales se enfrentan a supuestos en los que el empresario decide ex-
tinguir la relacion laboral tras acaecer alglin incidente o hecho disruptivo. Asi se des-
prende, por ejemplo, de la STSJ Baleares 324/2014, de 25 de septiembre, en la que
se declara despido improcedente por falta de culpabilidad por enfermedad psiquiatri-
ca. En los hechos se ve como la empresa conocia del trastorno mental del trabajador
(esquizofrenia), era un hecho conocido por compaifieros y superiores pero el servicio
de vigilancia de la salud de la empresa tiene un papel muy secundario y no le visita
hasta después de pasado un altercado con un compaiiero en las inmediaciones de la
empresa. Otro supuesto seria la STSJ Madrid n°® 747/2008, de 20 de octubre™ en el
que en un proceso de oficio iniciado por la Comunidad de Madrid como autoridad
laboral queda constancia cdmo en un posible caso de acoso (no constatado por la
sentencia) en el cual el trabajador desencadena una enfermedad mental grave de la
cual no se entera ni el Servicio de Vigilancia de la Salud ni la Mutua de Accidentes
de Trabajo de la Empresa. No obstante, la sentencia mas interesante en este sentido
es la STSJ Madrid n°® 87/2007, de 6 de febrero®, en la cual se declara como despido
improcedente la decision adoptada por la empresa por incumplimiento de un traba-
jador, conductor de autobus de pasajeros de linea interurbana, afectado por enfer-
medad psicotica conocida por la empresa dado que la empresa era responsable por
inexistencia de una adecuada politica de evaluacion y prevencion. En el supuesto de
hecho se ve como el trabajador durante mas de diez afios realiza el trabajo con total
solvencia y es muy valorado por sus compafieros y debido a como le afecta un pro-
blema personal (separacion matrimonial), seguramente motivado por su problema de
salud mental, hace que su rendimiento laboral decaiga y tenga hasta tres problemas
graves en el trabajo: dos accidentes leves y una discusion fuerte con los viajeros. A la

8 En esta linea, INSHT, Salud mental y empleo. Cémo ayudar a las personas a mantener

su trabajo. Guia para empleadores, cit., p. 12.
" JUR/2005/220.602.
80 Recurso de suplicacion n® 5.875/2006.
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empresa se le echa en falta una politica de prevencion de los riesgos psicosociales en
la empresa y un seguimiento por el servicio de vigilancia de la salud.

Por consiguiente, la evaluacion de riesgos laborales especifica para el concreto
TES, que lleve aparejada unas medidas de adaptacion del puesto de trabajo, debe ser
complementada con una estricta politica de vigilancia de la salud del TCDM para
comprobar en qué medida puede este trabajador realizar su actividad laboral. Esta
estrategia conllevard un plan de apoyo de estos concretos trabajadores a través del
servicio de salud laboral de la empresa en los términos antes indicados.
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