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Resumen: De un estudio integral de la normativa de prevencién de riesgos laborales, pue-
de colegirse que, cuando los trabajadores se enfrentan a riesgos en el trabajo,
generalmente por un incumplimiento empresarial, se encuentran no solo ante
el derecho sino también ante el deber de protegerse. Las implicaciones juridicas
que esta posicion, también deudora, conlleva deben ser analizadas con detalle,
e integrando la labor tuitiva del Derecho del Trabajo con la proteccién eficaz de
los trabajadores en materia de seguridad y salud laboral.
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Abstract: A thorough study of the law on the prevention of occupational risks allows us
to conclude that when workers face an imminent threat to their health or safety,
usually as a result of the employer breach of its obligations, they have not only
the right but also the duty to protect themselves. The legal consequences of this
holding are analyzed in detail by merging the protective side of labour law and
the effective protection of workers in the realm of occupational safety and health.

Keywords: occupational risk, serious and imminent risk, right to refuse work, preventive
duties.

El derecho y el deber son como las palmeras:
no dan fruto si no crecen uno al lado del otro

LAMENNATS

" El presente estudio ha sido elaborado en el marco del Proyecto I+D+I “Cambio tecnoldgico y transformacion en las fuentes la-
borales: Ley y Convenio Colectivo ante la disrupcion digital” (Ref. RT12018-094547-B-C21, Cédigo: 2019/00376/001). Instituto
Universitario de Derecho y Economia IUDEC) — UC3M. IP: Jestis R. Mercader Uguina.

Labos, Vol. 2, No. 1, pp. 102-122 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6049
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 102


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6049
http://www.uc3m.es/labos
https://orcid.org/0000-0001-7160-5005
https://doi.org/10.20318/labos.2021.6049

AnNa IsaBEL GARCia SALas Los trabajadores ante el riesgo laboral: mds alld del derecho de resistencia
1. Planteamiento

En estos tiempos, el riesgo de contraer la enfermedad conocida como Covid-19 en cualquier 4mbito
de nuestra vida, incluido el laboral, ha devuelto un gran protagonismo a la Prevencién de Riesgos
Laborales, del que probablemente no disfrutaba desde la aparicién de la Ley 31/1995, de 8 de no-
viembre (LPRL), y del periodo posterior de encaje de la nueva normativa en nuestro Derecho y en el
sistema empresarial. La complejidad de las situaciones generadas por esta pandemia nos ha llevado,
no solo a la aprobacién de una normativa urgente ad hoc, sino también a la busqueda de respuestas
en el ordenamiento juridico ya existente.

Una de las interrogantes planteadas en los albores de esta crisis, ante el desabastecimiento de
equipos de proteccién frente al virus, giré en torno a si los trabajadores que permanecian en sus puestos
de trabajo podrian haber ejercido algtin derecho de resistencia para proteger su vida y su salud'. El de-
bate surgido nos exigié revisitar instituciones cldsicas de nuestro Derecho de la Prevencién de Riesgos?,
y pudimos comprobar que continuaban siendo de enorme utilidad ante los nuevos retos y situaciones
planteados. Pero al tiempo, reconocemos que estos cambios tan drédsticos nos fuerzan a revisar algunas
tesis ya consolidadas®. Con este objetivo, examinamos ahora algunos de los aspectos més farragosos del
andlisis juridico de casos reales en los que los trabajadores han de enfrentarse a un riesgo laboral.

Y podemos empezar con el adelanto de una de las cuestiones mds peliagudas. Cuando habla-
mos del derecho de resistencia de los trabajadores (reconocido en el art. 21 LPRL) ante un riesgo
laboral grave e inminente (definido en el art. 4.4 LPRL), los tribunales insisten en que se trata de
un derecho, no de un deber?. La facultad de ejercerlo, o no, corresponderia, por tanto, al titular
del mismo; de tal manera que si, originado el riesgo grave e inminente, el trabajador decidiera no
abandonar el lugar de trabajo -o los representantes legales de los trabajadores, en su caso, no acor-
daran una paralizacién inmediata de la actividad-, su permanencia en el puesto no deberia tener
consecuencias juridicas para ninguno de ellos.

Sin embargo, no podemos conformarnos con una conclusién tan elemental, especialmente
cuando de prevencién de riesgos laborales se trata. Por poner un ejemplo, es un hecho que las fa-
cultades disciplinarias del empresario, potestativas ante los incumplimientos de sus trabajadores
y ante las faltas laborales’, se transforman en un auténtico deber juridico (en nuestro caso, el de
adoptar cuantas medidas sean necesarias, segin el art. 14.2 LPRL)®, desde el momento en que la
actuacién empresarial -o la de los delegados del poder de direccién ex art. 20.1 ET- puede impedir
que un trabajador se ponga en riesgo o ponga en riesgo a terceros (el denominado “derecho-deber
de correccién”). Por todos es entendido que no puede ser lo mismo tolerar que los trabajadores

! GARCIA SALAS, A.L, ;Tienen derecho de resistencia los trabajadores que contindan en sus puestos ante la epidemia de co-
ronavirus?”, Blog El Foro de Labos, 21/3/2020. https://forodelabos.blogspot.com/2020/03/tienen-derecho-de-resistencia-los.html

2 GARCIA SALAS, A.L. e IGLESIAS MARTINEZ, V., “La prevencién de riesgos laborales ante la situacién de pandemia
provocada por el Covid-19”, en Impacto del Covid-19 en materia laboral y de Seguridad Social, Francis Lefebvre, 2020, pp.109 y ss.

> Muy recomendable MERCADER UGUINA, ]J.R., “El sistema de responsabilidad empresarial por el accidente de trabajo: un
modelo en transicion”, en Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales. Experiencias y desafios de una proteccion social centenaria,
Tomo I, AESSS, Laborum, 2020, pp.571 y ss.

4 Por ejemplo, la STS] de Islas Canarias, de 27 de octubre de 2016 (R°. 693/2016).

° Ya manifestaba el profesor MONTOYA MELGAR, A. (Derecho del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2008, p. 366) que: “El cardcter
irrenunciable que caracteriza al poder disciplinario recogido en el art. 58 ET, en tanto su atribucién forma parte del orden publico la-
boral, no empece para la eventual renuncia o dejacién de su ejercicio, que operaria como una condonacién de la falta del trabajador”.

¢ Como afirmaba también LOZANO LARES, E, “Las obligaciones de los trabajadores en materia de prevencién de riesgos
laborales y su coercibilidad a través del poder disciplinario del empresario”, Temas Laborales, n°50, 1999, p.170. Ver asimismo las
SsTS (Cont-advo) de 23 de febrero de 1994 (Ar. 2225), 17 de mayo de 1995 (Ar. 4145), 10 de mayo de 1996 (Ar. 4116), 2 de julio
de 1996 (Ar. 5605), 18 de febrero de 1997 (Ar. 1182) y 27 de marzo de 1998 (Ar. 2869).

7 PENDAS DIAZ, B., “Los cuatro deberes basicos del deber de seguridad e higiene en el trabajo”, Actualidad Laboral, n°26,
1986, pp.1.331 y ss. Y, en la misma linea, CALVO GALLEGO, EJ., La obligacién general de prevencion y la responsabilidad civil o
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incurran en reiteradas faltas de puntualidad, que permitirles el acoso a compafieros o no usar el
equipo de proteccién individual (EPI) que sea preceptivo. Al propio empresario no le es posible
permitir la inobservancia de las medidas de seguridad sin incurrir en responsabilidad®. La obligacién
del empresario de proteger eficazmente al trabajador, de hacer lo humanamente posible con todos
los medios a su alcance’, convierte poderes empresariales, como la imparticién de érdenes e instruc-
ciones, la organizacién del trabajo, la vigilancia y control de la prestacién, y en definitiva el poder
disciplinario, en eficaces herramientas para prevenir los riesgos en el trabajo'.

De la misma manera, tanto en caso de riesgo grave e inminente, COmo ante otros riesgos labo-
rales de menor entidad, el trabajador deberd tener en consideracién el cumplimiento de sus propios
deberes. Negarse, desobedecer, son instrumentos de autoproteccién, que le permiten cumplir con el
deber de velar por si mismo (segtin le impone el art. 29.1 LPRL); aunque también constituyan un
derecho reconocido legalmente con una serie de garantias (como las del art. 21.4 LPRL). Podriamos
hablar quizis del cumplimiento de un deber en el ejercicio de un derecho.

Pero la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, acorde con las normativas de los paises de
nuestro entorno sobre la materia y herederas de la Directiva Marco de Seguridad', no protege
todas las circunstancias en las que cabria una respuesta insumisa del trabajador, pues solo se refiere
expresamente a las garantias frente a un abandono en caso de riesgo grave e inminente (art. 21.4
LPRL). Del mismo modo, muy diversas son también las posibles situaciones ante un riesgo grave
e inminente, con distintos elementos -juridicos, psicoldgicos, técnicos, organizativos- a tener en
cuenta, que serdn asimismo, por todo ello, objeto de anilisis y reflexién en este estudio.

2. La posicién juridica del trabajador ante el riesgo

De la normativa sobre prevencién de riesgos laborales, se extrae que el empresario se presenta como
principal deudor de seguridad y salud en el trabajo. Es el que tiene las principales obligaciones
preventivas, aunque habitualmente delegue aquellas de contenido técnico en los Servicios de Pre-
vencién, o se apoye organizativamente en su cadena de directivos y mandos; y, en cualquier caso,
también es el garante ante sus trabajadores del cumplimiento de las obligaciones propias de sujetos
externos, como fabricantes, importadores o suministradores. Pero también los trabajadores —princi-
pales beneficiarios de todo este sistema legal— van a tener una serie de obligaciones propias, pues su
colaboracién en el éxito del cumplimiento empresarial es vital, tanto para ellos como para terceros
que puedan verse afectados por su trabajo, aunque serdn obligaciones que se corresponderdn con su
posicién dentro de la relacién juridico-laboral de la que forman parte.

Las situaciones a las que pueden enfrentarse los trabajadores son muy diversas. Para empezar,
aun cuando la empresa actuara con toda la diligencia exigible, pueden aparecer riesgos en el trabajo,

contractual del empleador, Aranzadi, 1998, p. 83; SEMPERE NAVARRO, A. [et al.], Derecho de la seguridad y salud en el trabajo, Ci-
vitas, 2001, 32 edicidn, p.41; o FERNANDEZ LOPEZ, M.E, El poder disciplinario en la empresa, CARL-Civitas, 1991, pp.222 y ss.

8 Ver la STS]J de la Comunidad Valenciana, de 2 de mayo de 2007 (R°. 620/2007).

? “El uso efectivo del poder sancionador por parte del empresario acttia como prueba de su actitud diligente y no consentidora de
los incumplimientos advertidos”, como sefialaba GARCIA MURCIA, J., “Régimen de responsabilidades en materia de seguridad y
salud en el trabajo”, en CASAS BAAMONDE, M. E., PALOMEQUE LOPEZ, M. C. y VALDES DAL-RE, E (Coords.), Seguridad
y salud en el trabajo: el nuevo derecho de prevencion de riesgos profesionales, La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, p. 199.

1% “Nos encontramos no solo ante un derecho sino también ante un deber que opera como mecanismo de garantia del cumpli-
miento por los trabajadores de sus obligaciones en materia preventiva” IGARTUA MIRO, M.T., La obligacién general de sequridad,
Tirant lo Blanch, 2000, p. 380).

! Directiva del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud de los trabajadores en el trabajo.
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que no siempre son considerados riesgos laborales'? por tener su origen en causas extranas al trabajo;
o que simplemente son imprevisibles o inevitables, concurriendo caso fortuito o fuerza mayor®.
En este contexto, el empresario se podria exonerar incluso de responsabilidad civil (art. 1.105 CC),
“fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la obligacién”
-aunque si la ley o el contrato establecieran que procedera la indemnizacién en determinados supues-
tos de caso fortuito o fuerza mayor, ésta deberia ser abonada-. También el art. 5 de la Directiva Marco
de Seguridad recoge estos supuestos como de exoneracién en materia de seguridad y salud.

Por otro lado, ante un riesgo laboral, no solo surge un derecho del trabajador a ser protegido,
sino también una serie de obligaciones necesarias y complementarias a las ya impuestas a la empresa; y
en el entendimiento de que, como ya apuntaba el art. 5.3 de la Directiva Marco, las obligaciones de los
trabajadores en el dmbito de la seguridad y de la salud en el trabajo no afectardn al principio de la respon-
sabilidad del empresario. La posicién del trabajador, que fundamentalmente es acreedora de seguridad,
se convierte también secundariamente en deudora'®. Pero sobre esto, por la doctrina ya se advirtié de
que “no existen datos normativos que permitan deducir que su vinculabilidad sea mds reducida””,
ni se trata en general de obligaciones de menor importancia -pues, sin la concurrencia de los trabaja-
dores, buena parte de la actividad preventiva del empresario no tendria éxito-, sino de obligaciones,
en todo caso, condicionadas por el szazus de subordinacién en el que se encuentran los trabajadores.

En primer lugar, los trabajadores no cuentan con los medios ni con el poder necesarios para
protegerse ellos mismos de manera autosuficiente. Por lo tanto, el alcance de sus obligaciones debe
ser limitado. Y, en segundo lugar, muchas de estas obligaciones estdn supeditadas ademds a un
cumplimiento empresarial previo y a las 6rdenes e instrucciones que el propio empresario marque
al efecto; pues si el empresario no proporciona unos equipos de proteccion y las instrucciones para
su uso, no serd posible un uso correcto de los mismos, como les exige el art. 29.2.1°. LPRL', por
ejemplo. Ahora bien, atendiendo a una correcta interpretacién de la Ley, esto tampoco tiene por
qué comportar, a nuestro juicio, que, ante un cumplimiento empresarial defectuoso, desaparezca
cualquier obligacién del trabajador, y que solo cuando el empresario haya cumplido « priori con las
mismas, pueda exigirse a los trabajadores que adopten una actitud preventiva.

2.1. Cuestiones generales sobre las obligaciones previstas para los trabajadores

En general, el art. 29.1 LPRL, reproduciendo el art. 13 de la Directiva Marco de Seguridad, y en
virtud de los articulos 5 b) y 19.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET), recoge el deber de seguridad

12 Segtin el art. 4.2 LPRL, Se entenderd como «riesgo laboral» la posibilidad de que un trabajador sufra un determinado dario derivado
del trabajo.

'3 En la STSJ de Islas Baleares, de 23 de diciembre de 2014 (R°. 340/2014) se desestimé la responsabilidad de la empresa por
dafios y perjuicios por inexistencia de riesgo laboral en atencion a las funciones de la trabajadora, camarera de pisos de un hotel, que
fue agredida por unos clientes. Idéntico fallo se aprecia en la STS] de Andalucia, de 26 de abril de 2018 (Re. 1572/2017), tras el asal-
to violento de un grupo al centro laboral donde el trabajador prestaba sus servicios nocturnos por su consideracién de caso fortuito,
en atencién a las circunstancias concurrentes. Tampoco procedié la indemnizacién por los dafios sufridos en un atraco que no tuvo
lugar por la falta de medidas de seguridad, siendo que en los dafos sufridos por el trabajador concurrié su injustificada resistencia a
los atracadores (STS] de Murcia, de 22 de enero, de 2020, R°. 520/2019). Asimismo, el contagio por Covid-19 de un trabajador no
es considerado riesgo laboral en todos los casos, ni a todos los efectos (Criterio Operativo 102/2020 sobre medidas y actuaciones de
la ITSS relativas a situaciones derivadas del nuevo Coronavirus (SARS Cov-2) y Procedimiento de Actuacién para los Servicios de
Prevencién de Riesgos Laborales frente a la exposicién al SARS-CoV-2).

4 Como sefiala, por ejemplo, GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B., El deber de seguridad y salud en el trabajo. Un estudio sobre su
naturaleza juridica, CES, 1999, pp.264 y ss.

15 FERNANDEZ LOPEZ, M.E, “El poder disciplinario en la organizacién de la empresa”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, n°23, 2000, p.159.

16 Utilizar correctamente los equipos de proteccion facilitados por el empresario, de acuerdo con las instrucciones recibidas de éste.
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y salud de los trabajadores del siguiente modo: Corresponde a cada trabajador velar, segiin sus posibili-
dades y mediante el cumplimiento de las medidas de prevencion que en cada caso sean adoptadas, por su
propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas personas a las que pueda afectar su actividad pro-
fesional, a causa de sus actos y omisiones en el trabajo, de conformidad con su formacién y las instrucciones
del empresario. Puede observarse en este apartado el deber de autoproteccién antes comentado. Como
se ha afirmado, “el sentido del mismo reside en el hecho de que, si bien un elemento fundamental en
la evitacién de los AT y EP es que se disponga de los medios oportunos de prevencién y proteccién
de los mismos, hay otro factor afiadido, el factor humano, que tiene una gran incidencia en la pro-
duccién de los eventos dafiosos”, hasta el punto de que pueden producirse exclusivamente por este
motivo; es decir, aunque el empresario haya cumplido absoluta y satisfactoriamente con todas las obli-
gaciones imputables en esta materia, todavia puede quedar ese factor de riesgo y originarse el dafo.

Para el trabajador, no supone, desde luego, una obligacién frente a si mismo -lo que seria
absurdo-, aunque se tratara solo de su propia seguridad y salud. Es cierto que hablamos de un deber
cuyo incumplimiento no va a ser objeto de sancién administrativa (solo disciplinaria, en el dmbito
privado), pero es considerado un deber juridico, legal, impuesto por los poderes publicos, no dispo-
nible por las partes del contrato; similar a aquel en el que, por via del art. 22.1 LPRL, se obliga a los
trabajadores a someterse a reconocimientos médicos cuando fuesen imprescindibles para preservar
su propia seguridad o salud. El trabajador no puede plantearse esta obligacién asumiendo el riesgo
que supondria un eventual incumplimiento, ni siquiera como victima Gnica del mismo. El cardcter
potestativo del derecho del trabajador a su seguridad y salud queda sustituido por una proteccién
efectiva, cuya tutela asume el Estado, ex art. 40.2 CE, que exige a los poderes puiblicos que velen por
la seguridad e higiene en el trabajo'®.

La obligacién también estd dirigida a velar por la seguridad y salud de terceras personas que
puedan verse afectadas por su trabajo, lo que no se trata mds que de una transposicién del deber
genérico de no llevar a cabo actos u omisiones que originen riesgo o dafo a terceros, aplicando eso
sf una diligencia profesional, derivada de la /lex artis. Al trabajador no se le estd convirtiendo en ga-
rante de una obligacién de prevenir la seguridad y salud de esas terceras personas, sino solo respecto
de aquellos efectos a los que pueda dar lugar su comportamiento en el desempeno normal de su
prestacién de trabajo. Asi y todo, en el caso de los mandos intermedios, esta obligacién de velar se
ve especialmente realzada, pues, “en el concepto de velar, se podrian incluir funciones tan inherentes
a un cargo de mando intermedio como las de vigilancia, control, distribucién adecuada del trabajo,
informacién y formacién de primera mano, imparticién de las instrucciones adecuadas y toma de
decisiones oportunas ante la presencia de riesgos en el trabajo™".

Asimismo, ha de recordarse que los trabajadores no solo estdn obligados al cumplimiento de
las medidas que en cada caso sean adoptadas por la empresa, que es la expresién utilizada por el
art. 29.1 LPRL, pues el art. 19.2 ET (no derogado, salvo en aquello que contradijese lo dispuesto
en la LPRL) se refiere también a que el trabajador estd obligado a observar, en general, las medidas
legales y reglamentarias de seguridad y salud en el trabajo®. Asi, por ejemplo, en el Real Decreto

7 GORELLI HERNANDEZ, J., “Obligaciones y responsabilidades del trabajador en materia de seguridad e higiene en el traba-
jo”, en La Prevencion de Riesgos Laborales. Aspectos clave de la Ley 31/95, (Coord. OJEDA AVILES, A., ALARCON CARACUEL, M.R.
y RODRIGUEZ RAMOS, M.].), Aranzadi, 1996, p.211.

18 A propésito de los supuestos en los que lo que estd en juego tnicamente es la propia seguridad y salud del trabajador, se suscitd
un debate parlamentario sobre si ésta era causa suficiente para obligar a un trabajador. No obstante, inspirado en la STC 137/1990,
de 19 de julio, se ha optado por aplicar el principio de proteccion positiva contenido en el derecho a la vida, que impide configurarlo
como un derecho de libertad que incluya el derecho a la propia muerte.

19 GARCIA SALAS, A.L, Directivos y mandos en materia de seguridad y salud en el trabajo, Monografias Temas Laborales, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, Mergablum, 2004, p.143.

% Como se pone de manifiesto también en sentencias como la STS] de Cataluna, de 23 de diciembre de 2004 (R°. 6272/2003).
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77311997, de 20 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a la utili-
zacién por los trabajadores de equipos de proteccién individual, junto con el deber de utilizar y
cuidar correctamente estos equipos, se afiade la obligacién del trabajador de colocarlos después de
su utilizacién en el lugar indicado para ello (art. 10. b).

Finalmente, siempre es pertinente destacar que, a fin de medir el alcance de la obligacién de
los trabajadores, el art. 29.1 LPRL tiene en cuenta, en primer lugar, el grado de cumplimiento segzin
sus posibilidades; esto es, las circunstancias del momento concreto en el que deba llevar a cabo la
conducta a la que estd obligado, a su posicién en la empresa, a sus capacidades profesionales y per-
sonales, a su experiencia en el desarrollo de esa concreta actividad, etc. Asimismo, utiliza el precepto
una coletilla final -de conformidad con su formacion y las instrucciones del empresario-, referida, en
primer término, a sus conocimientos, a la formacién preventiva recibida, y a su cualificacién o cate-
goria profesional, pues légicamente se le podra exigir mds al trabajador més cualificado para integrar
la prevencién en su actuar. De hecho, la doctrina judicial ha negado la responsabilidad empresarial
cuando el accidente lo ha sufrido, por ejemplo, un encargado de obrasy jefe de un grupo, basindose
precisamente en el hecho de que, por su especial cualificacién, situacién en la empresa y experiencia,
la responsabilidad era Ginicamente suya, y no del empresario, al que se le supone, en este contexto,
una pérdida de control del hecho que originé el accidente®’. Del mismo modo, las érdenes y las
instrucciones empresariales recibidas actGan como criterio modulador del cumplimiento®, pues
una conducta arriesgada de un trabajador, sin posibilidades ni formacién suficiente para cuestionar
la legalidad o peligrosidad de dichas 6rdenes, y siempre que actiie exactamente conforme a las ins-
trucciones del empresario, no generardn ninguna responsabilidad para aquel.

2.2. Cuestiones sobresalientes en relacion con las obligaciones especificas

A continuacién, se anade, en el apartado 2 del art. 29 LPRL, una enumeracién no taxativa de obli-
gaciones especificas: Los trabajadores (...) deberdn en particular. Y probablemente, la mds destacable
sea la primera de ellas: Usar adecuadamente los medios con los que desarrollan su actividad, segiin su na-
turaleza y los riesgos previsibles. Se trata de una obligacién basada en la exigencia de un actuar diligen-
te a la hora de emplear los medios de trabajo, diligencia que se medird particularmente en funcién
de estas dos circunstancias (naturaleza de la actividad y riesgos previsibles). Asi, no serd lo mismo
la diligencia que debe emplearse al usar un destornillador, que al manejar una madquina excavadora.

Resulta de especial interés la interpretacién segin la cual, y en pos de lograr el mds alto grado
de seguridad en el trabajo, esta obligacién incluye, no solo una actitud pasiva de usar los medios tal
y como se le entregan, sino también el deber del trabajador de rechazar aquellos medios o herra-
mientas de trabajo que, por estar defectuosos, pudieran incrementar el riesgo, o que simplemente
resulten inadecuados para la prestacién laboral concreta que se va a realizar”. Esta postura se en-
cuentra en la linea del art.11.1 del Convenio 119 OIT (relativo a la proteccién de maquinaria)*,

21 STSJ de Catalufia, de 7 de febrero de 1995 (AS 1995\692).

2 Ha de tenerse en cuenta que, para un sector de la doctrina judicial, el deber de la empresa de dar las debidas instrucciones a
los trabajadores (art. 15.1.i) LPRL) no cabe interpretarlo en el sentido de que aquella deba instruir al trabajador sobre todas y cada
una de las posibles eventualidades, como si tal principio impusiera un plus mayor a la informacién y formacién adecuada al personal
antes de que empiece a desempefar sus funciones, ni implica una instruccion y vigilancia “cuasi policial”, exhaustiva, constante y
seguramente imposible de cumplir, sobre cada una de las tareas y comportamientos realizados por el trabajador (en esta linea, STSJ
de Cataluna de 5 de junio de 2002, Re. 6751/2001; STSJ de Galicia de 9 de mayo de 2003, R°. 2659/2002; y STS]J de Andalucia
de 27 de febrero de 2007, Re. 3301/20006).

2 GORELLI HERNANDEZ, J., “Obligaciones y responsabilidades del trabajador...”, op.cit., p. 219.

# Adoptado el 25 de junio de 1963.
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cuando dice que ningin trabajador deberd utilizar una maquina sin que estén colocados en su lugar los
dispositivos de proteccion. En efecto, podria argumentarse que no es posible usar adecuadamente lo
que no es adecuado de por si. Y estando bastante de acuerdo con esta apreciacién, hemos de reparar
en lo que ello supone en términos juridicos.

Por un lado, estd claro que es una exigencia de conducta que coadyuva al logro de una pro-
teccién eficaz para el trabajador, a través de la cual este evita que la negligencia empresarial tenga
como resultado unas determinadas consecuencias negativas. Por otro lado, podemos estar también
ante una desobediencia o una resistencia del trabajador, justificada, a cumplir con la prestacién en
el modo en que le ha sido impuesta por la empresa. Y ello sin necesidad de que deba existir riesgo
grave e inminente y, es mds, en el ejercicio de un deber. Por consiguiente, se estaria obligando al
trabajador a llevar a cabo un comportamiento exigente con la direccién de la empresa ante la pers-
pectiva del riesgo, de un riesgo cualquiera; lo que nos lleva a preguntarnos si esa exigencia de com-
portamiento prudente y colaborador al trabajador no estaria mds fundada, atin, cuando el riesgo al
que se enfrentara fuera grave e inminente. Sobre ello volveremos mds adelante.

Por supuesto, el alcance de este deber de rechazar los medios de trabajo defectuosos siempre
dependeria de las posibilidades y de la formacién del trabajador. Por lo que, si este no podia saber
que los medios proporcionados por la empresa no eran los adecuados, no habria incumplimiento
por su parte, solo culpa de la empresa (y/o de aquel en quien hubiera delegado). Pero si tenia posi-
bilidades, formacién o instrucciones adecuadas para advertir las deficiencias de esos medios de tra-
bajo, y no reaccioné ante ello, usindolos indefectiblemente de manera no adecuada, no podriamos
abstraernos de la falta de diligencia del trabajador en esta situacién. La pregunta que podemos ha-
cernos al respecto ademds es si el incumplimiento de este deber solo acarrearia una responsabilidad
disciplinaria o si, demostrada la falta de diligencia o imprudencia que justificase la sancién, pudiera
convertirse ademds en una circunstancia atenuante para la responsabilidad empresarial; no tanto en
cuanto a lo que se refiere a la imputacién de su propia infraccidon, cometida ex ante sin intervencién
alguna del trabajador, sino en lo relativo al posible dafo o resultado lesivo que aquella causara final-
mente, habida cuenta de la concurrencia de culpas.

El mismo criterio puede aplicarse asimismo a la obligacién del art. 29 apartado 2. 2° LPRL,
sobre el uso adecuado de los medios de proteccién facilitados por el empresario. De hecho, si el
trabajador usara a sabiendas un EPI defectuoso, el uso del mismo le llevaria a incumplir con su
propio deber de diligencia. Asi se desprende de la doctrina de suplicacién (a propdsito del recargo
de prestaciones de Seguridad Social, sobre todo)”, para la que, cuando los trabajadores no han
rechazado los EPIS defectuosos y los han usado incorrectamente, existe imprudencia profesional
-que no temeraria, pues era un incumplimiento previsible para la empresa, que proporciond un EPI
incorrecto-, con la consiguiente reduccién de la cuantia del recargo impuesto al empresario. Reto-
maremos esta idea también en pdginas posteriores.

Ciertamente, se trata de una situacion juridicamente delicada, en la que nos enfrentamos, no
solo a dilucidar si el trabajador estd en condiciones de saber si los medios que se le proporcionan
son o no adecuados, sino también a cuestionar su libertad para rechazar una herramienta o negar-
se a trabajar, en el marco de un deber legal; que como derecho ya se incluiria dentro del derecho
de resistencia, si hubiera riesgo grave e inminente para su vida o integridad fisica, o de la propia
desobediencia legitima. Aunque ese rechazo no pudiera calificarse estrictamente de desobediencia
(pues el trabajador no hace méds que cumplir con su deber legal), las complicaciones derivadas de
este comportamiento son evidentes; especialmente si la empresa insiste en ordenar el uso de esos
medios a pesar de las deficiencias que presentan. Por ello, en un caso asi, es fundamental aconsejar

% Entre otras muchas, la STS] de Andalucia, de 17 de diciembre de 2015 (Re. 1544/2015).
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al trabajador que informe a sus superiores, a sus representantes o a los responsables de la prevencién
en la empresa, y deje constancia de lo justificado de su proceder.

Esta situacién conecta esencialmente con lo previsto en el art. 29.2. 4° LPRL: Informar de
inmediato a su superior jerdrquico o al servicio de prevencidn acerca de cualquier situacion que, a su
Juicio, entranie, por motivos razonables, un riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores en el tra-
bajo. Y anadia el art. 13.1. d) de la Directiva Marco: asi como todo defecto que se haya comprobado en
los sistemas de proteccion. Aqui se trata simplemente de informar, no de cumplir con un hipotético
encargo de estar vigilando el entorno de trabajo con el fin de detectar posibles anomalias que debie-
ran ser comunicadas de inmediato a la empresa®. El deber de vigilancia y de evaluacion de riesgos
corresponde a la empresa, no al trabajador?.

Especial se presenta, no obstante, el caso de los trabajadores a distancia, regulado en el RD-
Ley 28/2020, de 20 de septiembre, pues resultard imprescindible que el trabajador facilite toda la
informacién necesaria con el objeto de realizar la evaluacién de riesgos, en los términos indicados
por los responsables de prevencién en la empresa mediante una metodologia que ofrezca confianza res-
pecto de sus resultados (art.16) %; particularmente si el trabajador rechaza la entrada de los técnicos de
prevencién en su domicilio o no estd justificada la visita, en lo que atinadamente se ha denominado
“procedimiento guiado de evaluacién™. Asimismo, es muy posible que, dadas las dificultades para
un control empresarial continuado y directo, si se requiriera ademds un cuidadoso seguimiento, por
parte del trabajador, de aquellas condiciones del puesto de trabajo que le fueran sefialadas, a efectos
de informar a la empresa.

Lo que tenemos ante nosotros, en todos estos casos, es bdsicamente una expresion del deber
de buena fe en el desarrollo del trabajo, aunque también una manifestacién més del deber de coo-
perar con el empresario; el cual aparece en el art. 29.2.6° LPRL. A diferencia de otras obligaciones,
esta no depende de una obligacién empresarial previa®. Su carcter secundario se manifiesta esta vez
como deber complementario, que coadyuva a la proteccién eficaz de los trabajadores colaborando
con la empresa. No se dice con ello -parece evidente-, que el trabajador sea responsable del riesgo
surgido o de la falta de medidas de prevencién si no avisa. Si no avisa, lo que se le puede imputar
es un incumplimiento de este deber de colaboracién -que nuevamente conllevaria concurrencia de
culpas, si hubiera habido incumplimiento empresarial®’-, y siempre en virtud de los criterios de
medicién de los incumplimientos del art. 29.1 LPRL anteriormente comentados.

La falta de posibilidades o de formacién suficiente o adecuada para percibir un determinado
riesgo en el entorno de trabajo exoneraria, por tanto, inmediatamente, al trabajador, pues el incum-

26 Como certeramente apuntaba GORELLI HERNANDEZ, J., “Obligaciones y responsabilidades del trabajador...”, op.cit.,
p- 223.

7 En la SAP de Tarragona, de 5 de febrero de 2003 (JUR 2003\1349006), se calificé de delegacion injustificada aquella en la que,
sin haber tomado todas las medidas necesarias, se ordené al trabajador que comunicase a la empresa cualquier situacién en la que los
medios de seguridad se revelaran insuficientes, yendo mds alld de un genérico deber de colaboracién del trabajador, y descargando
sobre el mismo la competencia de evaluar los riesgos, que corresponde a la empresa.

28 Ver GARCIA SALAS, A.IL, “Reflexiones sobre la regulacién de la prevencién de riesgos en el Real Decreto-Ley 28/2020, de 22
de septiembre, de trabajo a distancia”, Blog El Foro de Labos, 15/10/2020. https://forodelabos.blogspot.com/2020/10/reflexiones-
sobre-la-regulacion-de-la.html#comments.

» “No es exactamente una autoevaluacion de riesgos, ya que la obligacién y la responsabilidad de la evaluacion son del empresa-
rio, pero si es cierto que esta evaluacion se realiza sobre la base principal de la informacién que proporciona el trabajador: para que
esta informacion sea fiable y proporcione confianza respecto de sus resultados, se impone el requisito de que todo el proceso esté
guiado por el servicio de prevencidn, a quien corresponde dar al trabajador las instrucciones al respecto (formularios, comprobacio-
nes a realizar en los equipos y medios, ubicacion del puesto, etc.)” (GOMEZ ABELLEIRA, EJ., La nueva regulacién del trabajo a
distancia, Tirant lo Blanch, 2020, p.99).

¥ POQUET CATALA, R, “Obligaciones de los trabajadores en materia de prevencion de riesgos laborales (y II)”, Revista Doc-
trinal Aranzadi Social, n. 9/2012, version digital.

31 Sobre el alcance del deber del trabajador de comunicar a la empresa el defectuoso funcionamiento de las mdquinas u otros
artefactos y sus consecuencias, ver la STSJ del Pais Vasco, de 16 de octubre de 2007 (Re. 1824/2007).
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plimiento del deber de informar habrd sido debido a su impericia (falta de diligencia in abstracto,
determinada por las facultades y peculiaridades del trabajador), no a su negligencia (referida a la
falta de diligencia quam in suis, dependiente de la voluntad del trabajador)®*. Solo la segunda podria
ser verdaderamente atribuible al trabajador a titulo de incumplimiento —e incluso con exoneracién
empresarial si alcanzara el grado de negligencia grave o temeraria—, pues la impericia debe ser co-
nocida por el empleador —y es éste (o sus delegados)— el que deberia asumir, como responsable de
la organizacién del trabajo, las consecuencias de dicho incumplimiento, por culpa in contrahendo.
Ha de recordarse que el art. 15.2 LPRL determina que el empresario tomard en consideracion las
capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y salud en el momento de
encomendarles las tareas. Todo ello sin perjuicio de que dicha impericia le fuera ocultada por el
trabajador; en cuyo caso, si lo hiciera voluntariamente, no serfa sino una transgresién de la buena fe
contractual, incurriendo en un dolo que viciaria el consentimiento dado por el empresario.

2.3. En particular, el deber del trabajador de informar cuando el riesgo lo constituye su estado de salud

Al hilo de todas estas consideraciones, nos preguntamos, no obstante, sestaria el trabajador obligado
a dar informacién a la empresa, o mds concretamente al personal médico del servicio de prevencidn,
cuando fuese consciente de que su estado de salud, por él tinicamente conocido, podria poner en
peligro su propia seguridad o la de terceros? Como regla general, la informacién del trabajador al
empresario contratante respecto a su estado de salud o estado bioldgico no resulta obligada, habida
cuenta de que tales datos forman parte del dmbito de la intimidad de la persona (art.18.1 CE)*. Si el
empresario “no dispone que se lleven a cabo dichos reconocimientos médicos por servicios y perso-
nal autorizados, no puede exigir del trabajador que le proporcione informaciones sobre su estado de
salud que no podria obtener ni siquiera de esos servicios sanitarios”*. Parece obvio que toda aquella
informacién que pudiera extraerse de reconocimientos voluntarios no puede ser requerida al traba-
jador. Y si una determinada informacién fuera indispensable, en los términos del art. 22.1 LPRL, el
servicio médico podria establecer, en tltima instancia, la obligatoriedad del reconocimiento médico.

Antes de eso, para guardar la proporcionalidad de las pruebas y ocasionar las menores moles-
tias al trabajador (art.22.1 LPRL), este podria ser informado de qué datos resultarfan indispensables
para una adecuada vigilancia de la salud. Su puesta en conocimiento de la empresa salvaguardaria
la obligacién de garantizar de manera especifica la proteccién de trabajadores especialmente sensi-
bles cuando su estado bioldgico sea conocido, segiin senala el art.25.1 LPRL; especialmente en lo
relativo a informacién que, de otro modo, la empresa no manejarfa. Pues bien, en caso de que el
trabajador no informara de una situacién de riesgo como esta (art. 29.2 4 LPRL), no cooperando
tampoco para que el empresario pueda garantizar unas condiciones de trabajo seguras (art. 29.2.6
LPRL), ;qué consecuencias tendria? ;Estarfamos ante un incumplimiento laboral, pudiendo el em-
presario sancionarle segin la gravedad de la falta cometida?

Los tribunales se han pronunciado a propdsito de una situacién de embarazo (protegida por
el art. 26 LPRL), con las implicaciones que ello encierra ademds en materia de conciliacién y de
no discriminacién por razén de sexo. Dado que la legislacion espafiola omite que se trate de una
trabajadora que comunique su estado al empresario, “se ha de entender que el criterio legal es el de no

32 Tradicional distincién realizada por CREMADES, B., La sancién disciplinaria en la empresa, Instituto de Estudios Politicos,
1969, pp.192 y 193.

% Asi, por ejemplo, la STC 17/2003, de 30 enero, sobre la no exigencia de comunicacién a la empresa de la situacién de em-
barazo.

3 Como apunta la STS]J de Castilla y Leén, de 21 de marzo de 2005 (Re. 372/2005).
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exigir a la mujer trabajadora que comunique su estado al empresario, constituyendo ello una mejora
respecto de la Directiva 92/85. El embarazo, por tanto, permanece en el dmbito del derecho a la
intimidad de la mujer trabajadora (art. 18.1 de la Constitucién) en tanto no decida en otro sentido.
Consecuencias de ello serdn que la proteccién legal a que se refiere el art. 26 de la Ley 31/1995 no
se active si la trabajadora no comunica su estado —pero si es notorio, el empresario ha de cumplir
sus deberes de proteccién en todo caso—y que, en caso de desconocimiento real no se pueda exi-
gir responsabilidad al empresario por la omisién de medidas que no tenfa por qué adoptar. De lo
anterior se deduce que la obligacién genérica de los trabajadores de «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» establecida en el art. 29.2. 6° de la Ley 31/1995, no
puede interpretarse en el sentido de que incluya la exigencia de que la mujer trabajadora informe al
empresario de su estado de gestacién. No existiendo este deber, no puede hablarse tampoco de un
incumplimiento sancionable conforme al art. 29.3 de la citada ley, ni de un quebrantamiento del
deber de buena fe de la trabajadora” *.

Desde luego, podria aplicarse esta solucién por analogia a todos los trabajadores incluidos
en el art. 25 LPRL. Pero dada la especificidad del argumento empleado en el caso anteriormente
expuesto, también podria dejarse abierto el debate. No debemos olvidar que deberes juridicos como
el de colaboracién con la empresa, incluido el sometimiento a reconocimientos médicos obligato-
rios (mds invasivo, por cierto, que proporcionar simplemente una informacién), estdn pensados
también para proteger al trabajador de sus propias decisiones, como parte de la tutela que asume
el Estado, y que antes mencionamos. Y aunque no cabe duda de que estamos hablando en todo
momento de informacién sensible (de la que solo dispondrd el personal médico, a salvo las conclu-
siones que transmita a la empresa ex art.22.4 LPRL), se estd admitiendo una libertad del trabajador
para asumir un riesgo para su vida, salud o integridad fisica, que elige anteponer su derecho a la
intimidad, sin que se aplique siquiera un juicio de proporcionalidad.

Ciertamente la salud de la persona forma parte del 4mbito de su intimidad personal, lo que
le faculta para excluir dicho dmbito “de la accién y conocimiento de los demds™®. No obstante, ese
derecho es relativo, puesto que ha de ponerse en correlacién con otros bienes juridicos y derechos
fundamentales. En el marco de la proteccién de la confidencialidad de los datos de salud, con res-
tricciones a su divulgacién, asi como con la prohibicién de que se usen con fines perjudiciales o dis-
criminatorios contra los trabajadores, que también regula el art.22 LPRL, la normativa laboral no
hace sino recoger los principios que inspiran la normativa de Sanidad; que precisamente establece el
deber de colaborar de los ciudadanos cuando sea necesario, facilitando dicha informacién al perso-
nal médico y a los servicios sanitarios”. Ello no nos hace olvidar que, a veces, hay casos delicados,
donde la omisién de esta informacién no se debe exactamente a un comportamiento negligente del
trabajador ni a su mala fe, sino mds bien al miedo a que la revelacién de su estado pueda reportarle
algtn perjuicio laboral, incluso la pérdida de su puesto de trabajo. Resultard fundamental aqui que
la tutela antidiscriminatoria sea lo sumamente eficaz para que los trabajadores no pongan en peligro
su vida, su salud o su integridad fisica.

De todos modos, aun cuando se defendiera la procedencia de una sancién disciplinaria por
no haber informado del riesgo, si podria parecer excesivo que, en este estado de cosas, estemos
ademds ante un uso obligado del poder disciplinario por parte de la empresa; que ademds no ha
tenido ni va a tener responsabilidad alguna por lo que haya podido suceder. La falta de informacién

3 STSJ de Madrid, de 18 de mayo de 2000 (Re. 1078/2000).

3¢ Por todas, SSTC 231/1988, 2 de diciembre, 197/1991, de 17 de octubre, 58/2018, de 4 de junio, etc.

7 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica (art. 2.5).
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proveniente del trabajador eximirfa de responsabilidad al empresario, si es esa falta de colaboracién
la causa de su desconocimiento de la especial sensibilidad del trabajador?®.

En consecuencia, cuando la sensibilidad no es notoria, y siendo el reconocimiento médico
voluntario, si efectivamente hubiera un riesgo para la salud del trabajador por circunstancias que
solo él conoce, la tnica victima terminaria siendo la propia persona trabajadora. Cuestién distinta
es la responsabilidad que recaeria sobre el trabajador cuando la omisién de dicha informacién pu-
diese afectar a la seguridad o salud de terceros®. En este caso, el trabajador podria ser sancionado
disciplinariamente, por transgresién de la buena fe contractual probablemente, ademds de objeto
de una demanda por dafos y perjuicios, debiendo incluso esclarecerse sus posibles responsabilida-
des penales.

3. La percepcién por parte del trabajador de que estd ante un riesgo grave e inminente
3.1. Naturaleza del riesgo grave e inminente

Hay determinados riesgos que, por su naturaleza, pueden requerir actuaciones mds contundentes o
distintas por parte de los trabajadores, hasta llegar al abandono del puesto de trabajo en el ejercicio
del derecho de resistencia. Son los casos de riesgo grave e inminente. La definicién de “riesgo grave
e inminente” viene recogida en el art.4.4 LPRL, como aquel que resulte probable racionalmente que
se materialice en un futuro inmediato, y pueda suponer dano grave para la salud de los trabajadores.

La inmediatez se identifica por nuestros tribunales con el corto plazo®’. Por su parte, para
calificar un riesgo desde el punto de vista de su gravedad, se valorarin conjuntamente la probabilidad
de que se produzca el dano y la severidad del mismo (art.4.2 LPRL); esto es, la probabilidad de que se
produzcan lesiones o de que ocurra el accidente, la frecuencia con que se repita el riesgo o el tiempo
de exposicién a que se someta el trabajador, asi como la gravedad de las consecuencias, teniendo en
cuenta también el nimero de trabajadores afectados.

Para gozar de la proteccién de este derecho, sseria preciso que fuera un riesgo laboral propio
de su actividad? Dice el art. 21.3 LPRL que, De acuerdo con lo previsto en el apartado 1 del articulo
14 de la presente Ley, el trabajador tendyd derecho a interrumpir su actividad y abandonar el lugar de
trabajo, en caso necesario, cuando considere que dicha actividad entrania un riesgo grave e inminente
para su vida o su salud. Entendemos que, para tomar esta medida en concreto, no se requeriria que
se tratara de un riesgo laboral propio de su actividad. Bastaria con que se tratara de un riesgo surgido
en el transcurso de la actividad que estuviera realizando, sea cual fuere su origen.

3 GARCIA SALAS, A.l., Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores, Lex Nova, Thomson Reuters, 2016,
P12

¥ Atendiendo precisamente a las obligaciones que para los trabajadores contiene la normativa de Prevencién de Riesgos Labo-
rales, sefiala el Informe 0017/2020 de la Agencia Espanola de Protecciéon de Datos lo siguiente: “En el dmbito de la situacién actual
derivada del covid-19 ello supone que el trabajador deberd informar a su empleador en caso de sospecha de contacto con el virus,
a fin de salvaguardar, ademds de su propia salud, la de los demds trabajadores del centro de trabajo, para que se puedan adoptar las
medidas oportunas’.

%0 Para la STSJ de Catalufia, de 1 de octubre de 2015 (Re. 2595/2015), “mal podemos considerar el riesgo como inminente, pues
la probabilidad de accidente laboral se considera en la evaluacion como moderada, esto es, segtin el Manual, que “es probable que se
produzca a medio plazo”, y que por su peligrosidad - baja- precisa ser corregida “lo antes posible”, pero no de manera inmediata o
que se haga precisa la paralizacion de la actividad. Asf las cosas, el riesgo analizado, con ser grave, pues es susceptible de generar una
lesién fisica grave de producirse el contacto o atrapamiento, no puede ser calificado en este caso de inminente, pues no se considera
que vaya ocurrir en poco tiempo, de forma inmediata”.
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3.2. La ponderacion de las circunstancias de cada caso concreto

En este contexto, puede afirmarse que el ejercicio del derecho de resistencia, que destaca por su
justicia, también lo hace por los problemas de inseguridad juridica que plantea. Porque la categori-
zacién de esta situacion, en cuanto excepcién del principio general de obediencia, depende, por una
parte, de la amplitud con que la Jurisprudencia interprete el requisito de regularidad de la orden
empresarial. Por otra parte, para ejercer el derecho de resistencia, la valoracién sobre la legalidad de
la orden o instruccién empresarial debe ser realizada a juicio del trabajador, del mismo modo que la
decisién final acerca del cumplimiento o no de la misma. Hay, pues, en la materia de la obediencia
debida y del ius resistentiae del trabajador, un acusado casuismo que exige la ponderacién de las
distintas circunstancias de cada caso concreto.

En esta ponderacién, hay que tener en cuenta, en primer término, que las érdenes empresa-
riales han de ser, de inicio, obedecidas, por cuanto se benefician de una presuncién iuris tantum de
legitimidad*!, siempre que respondan a una apariencia de legalidad. El trabajador no estd en dispo-
sicién de desobedecerlas basindose en argumentos débiles, subjetivos o caprichosos.

Es cierto que, en el caso de érdenes manifiestamente irregulares (como pudiera ser la de que los
trabajadores permanezcan en el puesto de trabajo en caso de un incendio), no serd muy dificil para el
trabajador acertar, pero si lo puede ser cuando tales érdenes no presenten una irregularidad tan pa-
tente. Podriamos estar hablando de supuestos intermedios, relativos a érdenes que ofrecen sobrados
argumentos para dudar de su adecuacién a la norma. Y es que, si el trabajador no tiene la suficiente
formacién en materia preventiva, o no ha recibido instrucciones adecuadas para actuar en dicha
situacién, “la sola presencia de un riesgo de extrema gravedad, pero no inminente, o de un riesgo
inmediato, pero no grave, pueden llevar al trabajador a un estado de pdnico que le induzca a error™.

Un ejemplo de supuesto intermedio es el que trataba la STS] de Cantabria, de 20 de agosto
de 2002, referido a unos trabajadores con contrato eventual, que recibieron la orden de limpiar un
depésito de un metro ctibico de capacidad, cuando ya se habia extraido el liquido de limpieza del
contenedor, quedando restos del mismo. El depdsito estaba al aire libre y los trabajadores disponian
de traje de agua y botas, guantes, mascarilla y gafas, siendo instruidos en los riesgos generales de
su trabajo. Pero expusieron al encargado sus dudas acerca de su seguridad, debido al liquido que
impregnaba el pldstico y las reducidas dimensiones en que tenian que realizar el trabajo. A pesar de
que el encargado reiteré la orden de proceder a la limpieza, los trabajadores se negaron si no se les
aseguraba que no existia riesgo para su salud, o se instauraban mds medidas de seguridad. Ante esta
negativa fueron despedidos y la empresa encomendé un informe que concluyé con la ausencia de
riesgo para los trabajadores.

Efectivamente, los trabajadores se habian equivocado, a pesar de la orden del encargado y
de que tenfan medidas de seguridad y formacién previa. Pero el Tribunal consideré que existian
circunstancias que degradan la trascendencia del incumplimiento cuando se trata de una labor es-
porédica, es decir, no conocida, por habitual (recordemos que eran trabajadores temporales). Por lo
tanto, una cosa es la genérica existencia de informacién sobre los riesgos del puesto de trabajo, y otra
el individualizado temor de trabajadores sin apenas experiencia ante las circunstancias concretas de
la labor encomendada. Su negativa no estaba justificada plenamente, pero tampoco representaba el
acto de indisciplina o de desobediencia con trascendencia suficiente ni perjuicio a la empresa®. Por

41 Entre otras, STS] de Andalucia, de 22 de septiembre de 2010 (Re. 1347/2010).

4 SEMPERE NAVARRO, A. [et al.], Derecho de la seguridad y salud..., op.cit., p.199.

4 Re. 863/2002.

# Los Tribunales laborales entienden, por ejemplo, que hay indisciplina y desobediencia graves, que justificarfan el despido disci-
plinario, cuando se produce la negativa a un desplazamiento que causa perjuicios a la empresa (STS de 3 de enero 1990, R] 1990\116).
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todo ello, se declaran improcedentes los despidos por ius resistentiae, ya que los trabajadores, si bien
no valoraron adecuadamente la ilegalidad de la medida, para que el despido no resulte una sancién
desproporcionada, es tradicional en la valoracién jurisprudencial del incumplimiento del trabajador
por desobediencia que, ademds de su gravedad y culpabilidad, deba estar plenamente injustificada,
“pues si concurre una causa incompleta de justificacién ha de merecer un tratamiento mds suave que
la sancién consistente en la resolucién del contrato™.

Todo ello no es dbice para que el trabajador deba, en definitiva, ponderar con rigor y ser cons-
ciente de la importancia de su decisién; debiendo asegurarse, primero, de la existencia objetiva de
un riesgo grave e inminente* -utilizando como medida la de cualquier observador objetivo en esas
mismas circunstancias (de tipo de trabajo, grado de riesgo, siniestralidad media, informacién, pric-
tica, experiencia, etc.)-, y;, segundo, de que la Ginica forma de prevenirse ante él es el abandono del
puesto de trabajo -en caso necesario, dice el art. 21.2 LPRL-. Solo se tratard de una medida propor-
cional y adecuada, ajustada al requisito de necesidad exigido, cuando no exista otro medio menos
perjudicial para la empresa de eliminar ese riesgo. Si el trabajador estaba en disposicién de tomar
otra medida menos drastica -y, por tanto, menos perjudicial para la empresa- no estard justificado
el abandono?. Entre sus obligaciones estard ademds cooperar con la empresa en evitar o eliminar
ese riesgo cuando le fuera posible, sin poner innecesariamente en riesgo su vida o integridad fisica.

4. Posibles reacciones del trabajador ante un riesgo
4.1. La intervencion del trabajador como iltimo recurso

En principio, es el empresario quien tiene, entre sus obligaciones, la de adoptar las medidas perti-
nentes: los riesgos deben evitarse en origen, evaluar los no eliminados y tomar las medidas de pre-
vencién o proteccién correspondientes (arts. 15, 16 y 17 LPRL). Pero las empresas no siempre se
abstienen de poner en peligro a sus trabajadores mozu proprio, sino que, en infinidad de ocasiones,
no toman las medidas exigibles, no cumplen con los protocolos existentes, no forman suficiente-
mente a los trabajadores y no dan las 6rdenes e instrucciones adecuadas; ni siquiera una vez que apa-
rece un riesgo grave e inminente. Es mds, incluso se puede dar el caso de que, ante un riesgo grave
e inminente, se ordene por la empresa o por sus encargados que continte o se reanude la actividad.
La necesidad de terminar un pedido, cumplir un compromiso o alcanzar un determinado nivel de
productividad lleva a las empresas en algunos casos a tomar decisiones gravemente imprudentes,

# Similares han sido los pronunciamientos en otros casos en que un supervisor ordenaba tareas de limpieza y mantenimiento de
la maquinaria, con la retirada de las protecciones y sin parar el proceso productivo, creando para los trabajadores que manejaban las
mdquinas, al quedar expuestos a un posible contacto con los elementos méviles de las mismas, un riesgo grave aunque no inminente
(STS] de Catalufia, de 1 de octubre de 2015, R°. 2595/2015); o en el de las trabajadoras que tenian fundadas razones para entender
que corria peligro su integridad fisica por la ubicacién del centro de trabajo préximo a un lugar de distribucién y consumo de drogas
y ser utilizado el patio del colegio para tales fines, sin que existiera un conserje o medidas de seguridad, de donde no cabe deducir
la existencia de un acto de indisciplina o contrario al buen desempefio de sus obligaciones laborales, sino un mecanismo de defensa
frente a agresiones de terceros que no ha quedado acreditado que sea contrario o perjudicial para los intereses de la empresa (STS]
de la Comunidad Valenciana, de 23 de junio de 2000, R°. 1286/2000).

% Como concluye ASQUERINO LAMPARERO, M.]., en su informe “El derecho de resistencia frente al poder de direccién”
(Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 8/2012, versién digital): “El riesgo a la integridad fisica ha de ser real, sin que basten las
meras suposiciones del trabajador, quedando por tanto fuera del amparo legal la desobediencia laboral fundada en meras inquietudes
o aprensiones del trabajador”.

47 No se considerd riesgo grave e inminente, por ejemplo, la exposicién durante un dfa a temperaturas entre los 9 y 10 grados
centigrados en el centro de trabajo, calificando la paralizacién de la actividad por parte de los trabajadores de unilateral, arbitraria y
desproporcionada, al disponer de otros cauces legales para conseguir que la empresa cumpliese con sus obligaciones en materia de
salud ambiental (STSJ de Navarra, de 31 de octubre de 2005, Re. 355/2005).

Labos, Vol. 2, No. 1, pp. 102-122 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2021.6049
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 114


https://doi.org/10.20318/labos.2021.6049
http://www.uc3m.es/labos
https://insignis-aranzadidigital-es.biblioteca5.uc3m.es/maf/app/document?srguid=i0ad82d9b0000017545c47bd3c167a3d9&marginal=AS\2016\211&docguid=Iaf38d310996d11e58877010000000000&ds=ARZ_LEGIS_CS&infotype=arz_juris;&spos=9&epos=9&td=18&predefinedRelationshipsType=documentRetrieval&fromTemplate=&suggestScreen=&&selectedNodeName=&selec_mod=false&displayName=

AnNa IsaBEL GARcia SALas Los trabajadores ante el riesgo laboral: mds alld del derecho de resistencia

e incluso dolosas, sin establecer el orden adecuado de prioridades, poniendo en grave riesgo a sus
trabajadores o conduciéndoles directamente al accidente de trabajo.

sQué ocurre entonces si el empresario no asume las situaciones de riesgo grave e inminente
adoptando las medidas pertinentes? Ademds de estar afectando directa y flagrantemente el derecho
a la vida y a la integridad fisica de los trabajadores (art. 15 CE), y de las graves responsabilidades
que pueden imputdrsele a la empresa (incluyendo penales, en estos casos), ha de decirse que, en esta
situacién, podria intervenir la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de tres formas distintas, en
funcién de la gravedad de la infraccién y la gravedad e inminencia del riesgo, y demds circunstan-
cias del caso: paralizando los trabajos (art. 9.f) LPRL), formulando requerimiento (art. 43 LPRL)
y/o levantando acta de infraccién. En ultima instancia, se permite a los propios trabajadores una
serie de actuaciones, amparadas por el ordenamiento juridico, para que puedan defender su vida y
su integridad. Por un lado, el trabajador que no quiera continuar en la empresa puede solicitar la
extincién causal del contrato del trabajo, al amparo del art. 50 ET, por incumplimientos empre-
sariales graves®. Por otro lado, puede negarse simplemente a continuar con la actividad peligrosa,
con base en lo que conocemos como ius resistentiae o derecho de resistencia de los trabajadores. Es
un derecho que trae causa del art. 13 del Convenio 155 OIT y del art. 8.4 de la Directiva Marco, y
viene regulado en el art. 21 ap.2, 3y 4 LPRLyen el art. 19.5 ET.

La Ley admite también que los representantes legales de los trabajadores, ademds de requerir
por escrito a la empresa para que subsane deficiencias cuando el riesgo no sea atin inminente (art.
19.5 ET), adopten por acuerdo mayoritario la paralizacién de la actividad (art. 21.3 LPRL), en
sustitucién del empresario. Se trata de un derecho de resistencia de caricter colectivo, de una fa-
cultad de los representantes, que responderian como tales de un ejercicio inadecuado de la misma;
de tal manera que, ademds de la posibilidad de ser revocados por sus electores en asamblea con-
vocada al efecto (en los términos del art. 67.3 ET), podrian perder sus garantias frente al despido
o las sanciones disciplinarias en los términos del art. 68 a) ET, cuando abusaran de su condicién
de representantes con comportamientos irregulares o se excedieran completamente en su funcién
representativa. A salvo de estas consecuencias quedarfan légicamente las decisiones que, aunque
erroneas, estuvieran basadas en la buena fe, en defensa de la integridad fisica de sus representados.
Efectivamente, pueden equivocarse, siendo, por ello, su actuacién sometida a escrutinio. Aunque
eso si, el reproche por este error de apreciacién no se repercutiria sobre el trabajador que acatara la
decisién de paralizacidn; a la espera de su ratificacién por la Autoridad Laboral, segtn exige el art.
21.3 LPRL -lo cual refuerza para alguna doctrina el cardcter imperativo del acuerdo®-.

De todos modos, si los trabajadores estdn obligados o no a cumplir con esta paralizacién, no
es una cuestién pacifica®®. Ciertamente la paralizacién es un aviso serio de riesgo grave e inminente,
que el trabajador, no habiendo consecuencias para él derivadas de la interrupcién de su trabajo,
acatard sin discusion; salvo que trabajadores especialmente cualificados, y en mejores condiciones
técnicas que sus representantes para advertir la presencia de este riesgo, disintieran de la decisién
-en cuyo caso, como en todo aquel en que el trabajador tuviera certeza de la ausencia de riesgo
grave e inminente, no deberfan cumplir con ella-. Mas dudoso es entender que esta decisién de los

8 Recordar al respecto la SJS de Barcelona, de 23 diciembre de 2003 (Procedimiento num. 836/2003), que fue la primera que
declaraba la extincién causal de un contrato de trabajo por incumplimiento de obligaciones preventivas. Posteriormente, entre otras,
la STSJ de Catalufia, de 1 de marzo de 2012 (Re. 6912/2011).

9 GONZALEZ ORTEGA, S., y APARICIO TOVAR, ]., Comentarios a la ley 31/1995 de prevencién de riesgos laborales, Ed.
Trotta, 1996, p. 144, afirman que: “Dado lo extremo de las situaciones que han de afrontarse (riesgo grave e inminente), dicha de-
cisién debe ser considerada como una orden de la representacién de los trabajadores dirigida a estos en el lugar del empresario y en
funciones de policia o de tutela de la salud y de la integridad de quienes deben obedecerla”.

%0 Asf lo expone perfectamente SOLA MONELLS, X., La proteccion de los trabajadores frente a situaciones de riesgo grave e inmi-
nente, Ed. Bomarzo, 2015, p.78. El autor se posiciona a favor de la obligatoriedad de la decision del 6rgano unitario (p.79).
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representantes es vinculante en si misma. En todo caso, su incumplimiento por el trabajador conec-
tarfa con el del deber legal de autoproteccién o de colaboracién (art. 29 LPRL), con alguna posible
consecuencia. No se tratarfa, desde luego, de una respuesta de naturaleza publica, pues no hay pre-
vista responsabilidad administrativa para los trabajadores. Y en cuanto a la posibilidad de sancién
disciplinaria, por parte de una empresa que no ha querido paralizar previamente, se antoja, cuanto
menos, incoherente. Pero no cabe duda de que, si el trabajador debe decidir segtin su criterio, sus
posibilidades, etc., y no dispone de informacién en contrario desde la direccién de la empresa sobre
la existencia de riesgo grave e inminente -de la que estd siendo advertido por sus representantes-,
su falta de formacién deberd dirigirle a seguir este consejo e interrumpir su actividad, si no quiere
actuar con una negligencia que, posteriormente, en caso de que se materializara el riesgo en un dafio
para el trabajador, conllevara una concurrencia de culpas en materia de recargo de prestaciones de

Seguridad Social o de responsabilidad civil.

4.2. Qué se espera del trabajador: estudio de casos

El caso que acabamos de mencionar no es mds que una de las distintas situaciones juridicas a las
que puede enfrentarse un trabajador cuando se origina un riesgo en el trabajo. Por ello, constatada
la existencia de riesgo, merece la pena que nos detengamos a examinar qué debe esperarse concreta-
mente del trabajador en los distintos casos que puedan surgir.

Pues bien, si, a pesar de cumplir con las medidas impuestas por la empresa y por la normativa
sobre prevencién de riesgos laborales, el trabajador estuviera en condiciones de constatar la existen-
cia de un riesgo, la primera consideracién a realizar por el trabajador debe ser atender a la naturaleza
del riesgo, asi como a su inminencia y gravedad.

Senala el art. 8.4 de la Directiva Marco de Seguridad que debe tratarse ademds de un ries-
go que no pueda evitarse. En la medida en que es sintoma de buena fe del trabajador, este deberd
procurar, en primera instancia, eliminar dicho riesgo. Si fuera un riesgo neutralizable por el traba-
jador, en virtud de sus posibilidades, de los medios de los que disponga, de su formacién y de las
instrucciones recibidas al efecto (repdrese también en la obligacién del empresario, conforme al art.
21.1 ¢) LPRL, de Disponer lo necesario para que el trabajador que no pudiera ponerse en contacto con
su superior jerdrquico, ante una situacion de peligro grave e inminente para su seguridad, la de otros
trabajadores o la de terceros a la empresa, esté en condiciones, habida cuenta de sus conocimientos y de los
medios técnicos puestos a su disposicion, de adoptar las medidas necesarias para evitar las consecuencias
de dicho peligro), tiene el deber de protegerse (y proteger, por ende, a terceros que de él dependan)
controlando dicho riesgo. No tiene que tratarse necesariamente de conductas heroicas, sino de un
actuar diligente y previsible, en virtud de su puesto e instrucciones previas.

En caso de que no pudiera eliminar o disminuir el riesgo por si mismo, pero aquel no fuera
inminente, el trabajador deberd informar de la existencia de dicho riesgo de manera inmediata, en
los términos previstos en el art. 29.2.4° LPRL. Si fuera un riesgo grave e inminente, podrd ademds
abandonar el puesto de trabajo, debiendo avisar igualmente, en cuanto le sea posible, a la empresa
o0 a quien proceda, de esta situacién. Antes bien, salvo que la permanencia en el lugar o centro de
trabajo también genere un riesgo grave e inminente, el trabajador no deberia ausentarse del mismo
hasta que se le ordenase salir. Asimismo, habida cuenta de que el trabajador tiene derecho a seguir
percibiendo el salario, ha de entenderse que el trabajador debe permanecer disponible para realizar
tareas alternativas que no implicaran riesgo y que el empleador le pudiese asignar mientras tanto.

Este esquema bdsico de respuesta puede verse complicado por algunos factores intercurrentes,
que enseguida vamos a analizar.
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4.2.1. Cuando existe una orden de la empresa de no detener la actividad

El primer caso que nos planteamos es el de la existencia de una orden de la empresa en sentido con-
trario a lo que libremente habria decidido el trabajador en esas circunstancias. Cuando, ante la per-
cepcién de un riesgo grave e inminente por el trabajador, las instrucciones consisten en continuar
con la actividad o llevar a cabo alguna actuacién que, a juicio del trabajador, se antoja insuficiente
para eliminar o minimizar ese riesgo.

No se trata de que el trabajador considere que una orden es innecesaria, absurda, errénea o
inapropiada, o que deba efectuarse en otro momento, etc.’'. Debe poder apreciar que estd ante un
riesgo grave e inminente. El trabajador no puede erigirse en definidor de sus propias obligaciones
profesionales’>. Como sefala el Tribunal Supremo™, en virtud del art. 20.2. ET, “el trabajador debe
obedecer las decisiones del empresario que se encuentren dentro del marco del ejercicio regular de
sus funciones directivas, e incluso debe cumplirlas en el supuesto de que las considere desacertadas
o incorrectas”. Se trata de una exigencia fundamental para el buen orden en la empresa. Es mds, las
6rdenes emanadas de la empresa y de los trabajadores con mando se presumen legales*, lo que se
deduce del principio general del solve et repete.

Ahora bien, como el mismo Tribunal Supremo establece, el trabajador no estd sometido a un
deber absoluto de obediencia, por lo que, si las 6rdenes son manifiestamente irregulares con una
fuerte carga de ilicitud® -no necesariamente de contenido delictivo®®- o vulnerasen derechos fun-
damentales (y lo serfan aquellas que atentasen contra su vida, salud o integridad fisica), no generan
en sus destinatarios el deber de obediencia, sino que justifican la desobediencia. Por consiguiente, el
trabajador no incurrirfa en desobediencia ante un uso irregular de dicho poder de direccién, cuan-
do el empresario actuase de manera vejatoria, con manifiesta arbitrariedad o abuso de derecho””
0, como afirmaba en sus primeras sentencias el TS, cuando “las 6rdenes del empresario afecten a
derechos irrenunciables del trabajador, al ser ilegales o si concurren circunstancias de peligrosidad
y otros andlogos que razonablemente justifiquen la negativa a obedecer la orden de la empresa™®.

Como ya analicé en un trabajo anterior”, particular puede ser el caso del personal jerdrquico
con un cierto grado de cualificacién -como pueden ser los técnicos, o los propios mandos interme-
dios en general que estén altamente especializados -, que actuarian con la denominada “desobedien-
cia técnica’®. Hay desobediencia técnica cuando, ante “un supuesto de érdenes dadas a personal
altamente cualificado, por los conocimientos técnicos del propio trabajador, éste entiende que, de
cumplirse, se podrian producir consecuencias danosas para terceros’®'. También se deberfa tener en
cuenta la desobediencia por pura imposibilidad técnica para llevar a cabo la orden del empresario®.

51 Sobre esta cuestién, GORELLI HERNANDEZ, J., “Obligaciones y responsabilidades...”, op.cit., p.214.

52 Asi, la STS] de Aragdn, de 20 de mayo de 2002 (Re. 337/2002), o la STS] de Asturias, de 24 de noviembre de 2010 (Re.
1883/2010).

53 STS de 7 de marzo de 1986 (R] 1986/1277).

54 DIEGUEZ CUERVO, G., “Sobre la obediencia del trabajador”, Revista de Politica Social, n.91, 1971, p.92.

5> STSJ de Galicia de 29 de febrero de 2000 (Re. 236/2000), STSJ de Catalufia, de 20 de febrero de 2001 (Re. 7451/2000), o
STSJ de Andalucia, de 5 de febrero de 2008 (R°. 1706/2007).

%6 STSJ de la Comunidad Valenciana, de 10 de marzo de 2005 (Re. 69/2005).

57 SsTS de 28 de noviembre de 1989 (R] 1989, 8276) y de 28 de diciembre de 1989 (R] 1989, 9281). SSTS de 20 de marzo
(RJ 1990, 2181), 5 de junio (R] 1990, 5018) y 5 de noviembre de 1990 (R] 1990, 8547), 16 de marzo (R] 1991, 1864) y 25 de
abril de 1991 (R] 1991, 3387).

58 SsTS de 2 de noviembre de 1983 (R] 1983, 5563) y de 26 de febrero de 1985 (R] 1985, 920).

5 GARCIA SALAS, AL, Directivos y mandos. .., op.cit., p.178.

© MONTOYA MELGAR, A., El poder de direccién del empresario, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1965 p.251.

' PEREZ DEL RIO, M.T., “La regularidad del ejercicio del poder empresarial y la obediencia debida”, Poder Judicial, n°.6.,
1987, p.205.

¢ AGUILERA IZQUIERDO, R., Las causas del despido disciplinario y su valoracién por la jurisprudencia, Aranzadi, 1997, p.138.
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Se supera asi el principio solve et repete como Unica respuesta ante un poder de direccién irre-
gular®, aunque esta méxima sigue siendo la regla general®. Si la legalidad de la orden es dudosa y
no produce perjuicio, vejacién o riesgo, debe cumplirse y luego reclamar como corresponda®. Y es
que la desobediencia legitima no siempre ampara la medida mds dréstica por parte del trabajador.
Su resistencia a la empresa no debe ir mds alld de lo estrictamente necesario. Por ello, no siempre
un riesgo existente o una orden irregular justifican el abandono, que no deja de ser una medida
extrema. S6lo en caso de riesgo grave e inminente se entenderd que el trabajador pueda verse for-
zado a abandonar el puesto de trabajo. Cuando hablamos del derecho de resistencia recogido en la
LPRL, de lo que hablamos no es de un derecho a desobedecer o al abandono del puesto de trabajo
en cualquier caso. Como deciamos, tanto la ilegalidad de la orden como la gravedad e inminencia
del riesgo estdn en la base del juicio de valor que debe hacer el trabajador para no extralimitarse.

4.2.2. Cuando el trabajador decide no abandonar el puesto de trabajo en caso de riesgo grave e in-
minente

Aun no habiendo orden en contrario, otro factor a considerar seria la decisién del propio trabaja-
dor de no abandonar el puesto de trabajo, de no ejercer su derecho de resistencia. Y a nadie escapa
que, si un trabajador se queda en el puesto, a sabiendas de que se estd poniendo en peligro, podria
hacérsele algun reproche; aunque, desde luego, no puede descargarse toda la responsabilidad sobre
él —salvo que hubiera generado él mismo el riesgo grave e inminente por su propia imprudencia
temeraria, es decir, sin posibilidad de que la empresa hubiera tenido el control de prevenir o impedir
dicho comportamiento—. Si es la empresa la que ha generado el riesgo grave e inminente, directa-
mente o no previéndolo, la responsabilidad principal sigue siendo del empresario, por no prevenirlo
y por no proteger a los trabajadores después.

Pero para el trabajador que se queda en el puesto y no ejerce su derecho o no cumple con su
deber, segtin se mire -bien por negligencia grave (al no advertir la gravedad de un riesgo forzosamen-
te recognoscible para un profesional como él, siguiendo objetivamente un criterio de légica ordina-
rio), bien porque crefa erréneamente que podia arreglarlo (imprudencia profesional por abuso de
conflanza)-, no cabe duda de que esta situacién podrd tener sus efectos. Porque, como ya colegimos
antes, no podriamos ignorar esta falta de diligencia guam in suis.

En consecuencia, si el trabajador actuante fuera a su vez la victima, y concurriese culpa del
empresario, se moderaria la indemnizacién a percibir; y si perjudicara a terceros su actuar (especial-
mente si es mando intermedio y no solo no abandona ¢él, sino que no da la orden de abandono),
podrian surgir otras responsabilidades, segtn la gravedad de su culpa, el tipo de dano ocasionado,
y todas las circunstancias concurrentes en general. Esta es también la conclusién a la que llega toda
la doctrina judicial sobre recargo de prestaciones de Seguridad Social, que avala el porcentaje en el
minimo del 30 por 100 cifrado por la entidad gestora, por ser “indicativo de que la conducta del
trabajador ha sido tenida en cuenta en orden a su determinacién”®. Son supuestos en que, aun ha-

% Sobre este cambio jurisprudencial, ver SsTS, de 26 de mayo de 1987 (R] 1987, 3879), de 4 de febrero de 1988 (R] 1988, 572),
de 19 de septiembre de 1989 (R] 1989, 6461), y de 29 de junio de 1990 (1990, 5543).

% Por ejemplo, ver la STS]J de Islas Canarias, de 27 de octubre de 2016 (R°. 693/2016)

% Vease, por ejemplo, el ATS de 22 de noviembre de 2005 (R°. 3457/2004), en el que, para la aplicacién de la doctrina del zus
resistentiae, como excepcion al deber de obediencia del trabajador a las érdenes empresariales, se destaca“la negativa del trabajador
por la existencia de un riesgo real de accidente, al haberse negado aquél a hacer los aludidos trayectos por tener el vehiculo los
neumdticos desgastados, circunstancia que ninguna similitud presenta con el caso ahora sometido a la consideracién de esta Sala,
donde se cuestiona la orden empresarial desde el punto de vista de la delimitacion funcional de la prestacién del actor”.

% Asi, muy ilustrativa resulta, en este sentido, la STS] de Andalucia, de 17 de diciembre de 2015 (Re. 1544/2015), a propésito
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biendo infraccién empresarial, la imprudencia afiadida del trabajador en la gestién de esa situacién
desemboca en una concurrencia de culpas en relacién con el resultado lesivo.

También han sido objeto de andlisis estas situaciones en el orden penal. La polémica Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 2 de septiembre de 20037, que aprecié imprudencia
de la victima, al no haber adoptado ni exigido el trabajador accidentado las correspondientes medi-
das de seguridad, determiné que solo a él era imputable penalmente el resultado del accidente (tra-
ducido en un delito de resultado que absorbia el delito de riesgo, en aplicacién del concurso de leyes
previsto en el art.8.3° del Cddigo Penal, al ser el tnico trabajador que habia estado en peligro®®)®.
Se trataba de un trabajador oficial de primera, que debia conocer el riesgo de su conducta, y, aun asi,
“consciente de la inexistencia de medidas de seguridad, procedié a subirse a un caballete aceptando
voluntariamente el riesgo de precipitarse al vacio”.

Volvemos a comprobar cémo, a pesar de que las normas infringidas por la empresa tenian
como finalidad evitar resultados como los que efectivamente se produjeron, también sobre los tra-
bajadores recae el deber de velar por su propia seguridad, y ello es algo que no puede ignorarse
por completo en relacién con las posibles consecuencias juridicas. Ahora bien, cierto es que el
trabajador no infringe un deber de cuidado por no utilizar las medidas de seguridad puestas a su
disposicién, pues precisamente no existian estas medidas de seguridad, que son las que hubieran
evitado indubitadamente el resultado lesivo. Quizds lo mds parecido a esta situacién sea el deber
de rechazar unos medios de trabajo inadecuados o inseguros, si seguimos la interpretacién amplia
del art. 29.2.1° LPRL. Al tratarse en esa sentencia de un incumplimiento por un trabajador con
cierta cualificacién, aprecidndose por el Magistrado imprevisibilidad de la conducta, su actuacién
omisiva pudo generar una rebaja del reproche culpabilistico a la empresa, de tal manera que esta se
situara en un nivel de imprudencia por debajo del exigido para castigar penalmente. Comoquiera
que sea, no deja de ser un caso verdaderamente peliagudo, atin hoy”". Cuanto mds cuando el propio
trabajador sefial6 en el proceso que “aunque era oficial de 12 y sabia que no habia medios de pro-
teccién necesarios para realizar el trabajo, no los pidié porque lo hubieran puesto en la calle”. Para
la doctrina penal, “esta situacién de presién (aunque sea psicoldgica) modifica el posible cardcter
imprudente de su actuacién™”.

de un accidente sufrido por un trabajador al saltar una esquirla de aglomerado que le rompi¢ las gafas graduadas que utilizaba, a pesar
de que la empresa la habia dotado de gafas protectoras que, por no ser graduadas, no usaba por resultar incémodas.

¢ SAP Barcelona 665/2003, de 2 de septiembre (R°. 785/2003).

6 Segtin la doctrina del TS, en S. de 22 de diciembre de 2001 (R°. 279/2000) y en S. de 4 de junio de 2002 (Re. 3307/2000).

% Atin descartada la imputacién del delito de resultado, necesariamente imprudente, lo cierto es que desapareceria el concurso de
leyes, pudiendo haberse valorado la existencia del delito de riesgo, por no haber facilitado los medios necesarios, creando sin duda un
peligro grave; tnicamente imputable a la empresa, por otro lado. Como senala ademds la SAP de Palencia 9/2017, de 15 de febrero
(Re. 40/2016), si finalmente se apreciara la existencia del art.316 del Cédigo penal, se estaria ante un tipo doloso, respecto del que
no caben invocaciones acerca de la concurrencia o compensacion de culpas.

7% “Aun no existiendo las 6ptimas medidas de seguridad apuntadas por el Servicio de Inspeccién y Seguridad Social en su informe
obrante en autos ello no conduce fatalmente a que para el sefior M. fuera inevitablemente previsible el evento lesivo producido, pues,
y a titulo de ejemplo, cabia pensar que el trabajador, en el supuesto que no declinara realizar el trabajo encomendado, adoptaria las
medidas precautorias adecuadas en evitacién de un resultado lesivo para el mismo” (SAP Barcelona 665/2003, cit.).

7! De hecho, en la muy posterior SAP Las Palmas 93/2017, de 1 de febrero (Re. 886/2016), se plantea nuevamente que, incluso
en aquellos supuestos donde la accidn peligrosa del trabajador es consecuencia de su habituacidn al riesgo (imprudencia profesional)
y resulta favorecida por la no actuacién del empresario o sus encargados, en orden a modificar la conducta del trabajador (concurren-
cia de culpas), la actuacién de la victima podrd ser tomada en cuenta para graduar la gravedad de la culpa de los obligados a prestar
las medidas de seguridad, mas no romperd la imputacién del resultado a los encargados. Se reconoce por el Magistrado que algunos
autores afirman que en estos casos no cabria hablar mds que de imprudencia leve por parte de los obligados. Y que este es el supuesto
que mds ocurre en el dmbito de la construccién; donde «dificilmente es imaginable que la victima no acttie siempre negligentemente
cuando se presta a trabajar en un edificio donde el empresario, imprudentemente también, ha infringido las correspondientes normas
de prevencion de riesgos laborales...».

72 Ver el comentario de INIGO CORROZA, E., “Sobre la sentencia absolutoria de empresarios de la construccion por las lesiones de
un trabajador fundamentada en la imprudencia del propio trabajador”, en Revista Doctrinal Aranzadi Social n°18/2003, version digiral.
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No obstante, debe decirse que, en la mayoria de los casos, los trabajadores que deciden se-
guir trabajando suelen hacerlo para evitar males mayores, o porque no estdn seguros y prefieren no
arriesgar su empleo. En ambos casos, no estarfan incumpliendo ningtn deber, por lo que no deberia
haber mayores consecuencias para ellos; ni siquiera se entenderia como culpa concurrente, pues no
podriamos hablar de actuar negligente en estos casos. Simplemente deciden no ejercer su derechos;
lo que nunca debe interpretarse como que estdn consintiendo un eventual accidente”.

Evitar males mayores podria identificarse, de hecho, con el propésito de aquellos trabajadores
que se quedan para neutralizar el riesgo, por ser su deber (art. 21.1b) LPRL): En este supuesto no podrd
exigirse a los trabajadores que reanuden su actividad mientras persista el peligro, salvo excepcion debida-
mente justificada por razones de seguridad y determinada reglamentariamente’™. Pero también puede
obedecer a una situacién en la que los trabajadores espontdneamente se prestan a colaborar como
buenamente puedan, arriesgdndose probablemente; piénsese en la disposicién para apagar un peque-
fio incendio, no como protocolo de emergencias, sino como una mera intencién de ayudar y de que
el fuego no vaya a mds. Muchos son casos ademds de comprensible solidaridad con los compaferos.
Imaginemos que un trabajador permanece en el lugar de trabajo, poniendo en riesgo su vida e integri-
dad fisica, para socorrer a otro, aunque realmente no estuviera cualificado para hacerlo en condiciones
razonablemente seguras. Probablemente, lo més l6gico en ese caso es que pidiera ayuda. El trabajador
tiene el deber de velar por su seguridad y de actuar con diligencia (art. 29.1 LPRL). Pero si se quedara
e intentara evitar males mayores, es muy dudoso que recayera alguna responsabilidad sobre él.

Para empezar, sus errores podrian deberse a una falta de pericia para actuar en estos casos
de peligro -cuyo origen esté muy probablemente en un incumplimiento de la empresa, la cual ya
dijimos que es responsable también de la impericia del trabajador para el trabajo encomendado-,
mds que a una negligencia o falta voluntaria de cuidado. Ademds, en la “autopuesta” en peligro de
este trabajador, provocada en todo caso por terceros, ha de valorarse la finalidad de la accién del
propio trabajador”. Existe, por otra parte, una causa de exencién de la responsabilidad criminal,
que elimina la antijuridicidad de las conductas tipicas, muy ilustrativa a estos efectos, como es el
estado de necesidad (art. 20.5 del Cédigo penal): E/ que, en estado de necesidad, para evitar un mal
propio o ajeno, lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concurran los
siguientes requisitos: 1. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. 2. Que la situacion
de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto. 3. Que el necesitado no tenga, por
su oficio o cargo, obligacion de sacrificarse.

Y en el caso de aquel trabajador que simplemente no estuviera totalmente seguro de la exis-
tencia de riesgo grave e inminente, y ante la duda prefiriera no marcharse para no arriesgar su em-
pleo, bdsicamente estamos ante una falta de formacién o de instrucciones suficientes para autopro-
tegerse. La empresa, en principio, no deberfa actuar contra él, pues no ha hecho mis que cumplir
con su prestacién, sin que pueda imputdrsele ningiin incumplimiento culpable. Tampoco existe
desobediencia punible cuando, existiendo riesgo cierto para la integridad fisica del trabajador, este
dejase de trabajar brevemente en una mdquina mientras se dirige a informarse con el delegado de
prevencién, aun habiéndose producido un accidente posteriormente’®. Lo mismo ha de decirse de
los casos en que el trabajador se retrasa en interrumpir su actividad, en un esfuerzo por no llegar a
ese extremo, aunque posteriormente lo haga por ser inevitable y absolutamente necesario”.

73 STS de 6 mayo de 1998 (Re. 2318/1997).

74 Previsto tinicamente en el Real Decreto 1932/1998, de 11 de septiembre, de Prevencién de Riesgos Laborales en el 4émbito de
los centros y establecimientos militares, en fiuncién de los intereses o seguridad de la Defensa (art. 2.1b).

7> STSJ de Castilla y Ledn, de 25 de febrero de 2015 (Re. 3/2015).

76 STSJ de Madrid, de 28 noviembre de 2000 (Re. 3543/2000).

77 Como es el caso de la STS] de la Comunidad Valenciana, de 1 de julio de 1999 (Re. 2259/1998).
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4.2.3. Cuando el trabajador actia de mala fe o con negligencia grave

Finalmente, ha de repararse en que el art. 21.4 LPRL establece que los trabajadores o sus represen-
tantes no podrdn sufrir perjuicio alguno (salarial, disciplinario...) derivado de la adopcién de estas
medidas, a menos que hubieran obrado de mala fe o con negligencia grave. Forma parte de una
garantia especifica para el derecho de resistencia en caso de riesgo grave e inminente.

La mala fe (esto es, a sabiendas de que no habia riesgo grave e inminente, pero utilizindolo
cOmo excusa para presuntamente conseguir otro objetivo) se puede apreciar, sobre todo, en si se ha
informado o no de la existencia del riesgo al superior jerdrquico o al servicio de prevencién, pudien-
do haberlo hecho; o en la negativa a llevar a cabo la actividad laboral por motivos irrazonables™.
Por momentos, ha de averiguarse también si se trata de un abuso de su derecho de resistencia al
perseguir otros fines como, por ejemplo, el causar un dafo a la empresa. A veces, se disfraza de de-
recho de resistencia lo que, por ejemplo, no es mas que una huelga encubierta; teniendo en cuenta
que el derecho de resistencia garantiza el salario (art. 21.4 LPRL) y que por la huelga hay descuento
salarial (art. 6.3) RDLRT). La actitud rebelde de los trabajadores seria considerada incumplimien-
to contractual cuando la amenaza con no volver al trabajo no fuera razonable ni proporcional al
alcance del riesgo existente’””. No quiere decirse con ello que los trabajadores no puedan adoptar
medidas de conflicto para exigir condiciones de trabajo seguras, pero deberdn hacerlo por los cau-
ces descritos (convocando formalmente una huelga, a través de los sujetos legitimados para ello,
mediando preaviso, etc.)®.

Mais complicado se presenta determinar el pardmetro de diligencia exigida al trabajador para
entender que ha habido negligencia (esto es, cuando el trabajador debia ser conocedor de la gra-
vedad del dafo y actué irresponsablemente suspendiendo la actividad). Habra que atender funda-
mentalmente al cumplimiento del trabajador de sus obligaciones en materia preventiva, de con-
formidad con la formacién recibida, las medidas adoptadas y las instrucciones impartidas por el
empresario. Sin embargo, la LPRL no exige la mera negligencia, sino que la negligencia sea grave®;
gravedad que podrd medirse en funcién del grado de cualificacién del trabajador para actuar en esa
situacién, asi como de la existencia de efectos dafosos a la empresa, a otros trabajadores o a terceras
personas. Asi, para algfm autor, “aunque exista un error de apreciacion, una valoracién precipitada
o cualquier otra negligencia simple, la interrupcién y el eventual abandono del puesto de trabajo
serdn perfectamente licitos™®.

En todo caso, la doctrina entiende que en la LPRL existe “una presuncién de legalidad a favor
de la actuacién de los trabajadores y sus representantes que exige al empresario la prueba de la mala
fe o la negligencia grave”®. Si se demostrasen alguna de estas dos circunstancias, el empresario si
podria descontarle el salario al trabajador por el tiempo que haya abandonado su puesto de trabajo,
asi como adoptar las medidas disciplinarias que procedan.

78 Por ejemplo, como la STS] de Islas Baleares, de 27 de junio de 2008 (R°. 255/2008), en la que un piloto de una compania
aérea se niega a volar alegando, que la hoja de carga contenia un defecto grave que ponia en peligro la integridad del vuelo y, por
tanto, a los pasajeros, cuando la prueba practicada en autos, empero, habfa demostrado la plena inocuidad del error de impresion
observable en la hoja de carga, sin que ello hubiera planteado problemas en ocasiones anteriores.

72 Véase el célebre caso Aliimina Aluminio en la STS de 30 de enero de 1989 (R] 1989, 316).

8 Por ejemplo, el caso de la STS de 25 de enero de 2011 (Rec. 72/2010), que declaré ilegal la jornada de paro en protesta por un
accidente de trabajo, ocurrido el dia anterior, en que falleci6 un trabajador, ya que no se habia producido el correspondiente preaviso
al empresario ni a la autoridad laboral.

81 Segin MONTOYA MELGAR, A., PIZA GRANADOS, J., y ALZAGA RUIZ, 1., Curso de Seguridad y Salud, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2009, p.266: “la lenidad de la LPRL hacia la adopcién de medidas poco diligentes que pueden tener
gravisimas e irreparables repercusiones sobre la empresa y su continuidad resulta criticable”

82 SOLA MONELLS, X., La proteccion de los trabajadores.. ., op.cit., p.53.

8 SEMPERE NAVARRO, A. [et al.], Derecho de la seguridad y salud. .., op.cit., p.202.
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