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RESUMEN

En este articulo se estudia la vigilancia de la salud, tanto desde el punto de vista
preventivo como obligacion empresarial ex art. 22 LPRL, asi como desde el punto
de vista del poder de direccion empresarial ex art. 20.4 ET, especialmente en
relacion con su colision con los derechos fundamentales de los trabajadores de
proteccidn de su intimidad y de los datos de caracter personal. Para ello, se realiza
un estudio de la doctrina judicial y cientifica a la luz de los ultimos
pronunciamientos, en relacion con la nueva regulacion de la proteccion de datos de
caracter personal.

PALABRAS CLAVE: Vigilancia de la salud, poder de direccion, intimidad, datos
personales, trabajador.

ABSTRACT

In this work it is studied the health surveillance, both from a preventive point of
view and as a business obligation ex art. 22 LPRL, as well as from the point of view
of the power of business management ex art. 20.4 ET, especially in relation to its
collision with the fundamental rights of workers protecting their privacy and
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personal data. For this reason, it’s carried out a study of the judicial and scientific
doctrine in the light of the latest pronouncements, in relation to the new regulation
of the protection of personal data.

KEYWORDS: Health surveillance, management power, privacy, personal data,
worker
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1. INTRODUCCION

Como es sabido, el art. 22 LPRL establece la obligacion del empresario de garantizar la
salud de los trabajadores a su servicio, estableciendo una vigilancia periddica de su estado
de salud en funcion de los riesgos inherentes al trabajo. Tanto al inicio como durante la
prestacion de servicios el trabajador tiene reconocido el derecho a la vigilancia de la salud,
que es concrecion del genérico derecho de los trabajadores a una proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo que les reconoce el art. 14 LPRL, lo que hace
surgir el correlativo deber empresarial en virtud de la deuda de seguridad que tiene
contraida con aquéllos. En este sentido, y haciendo trasposicion de lo dispuesto en el art.
14 Directiva Marco 1989/391, la LPRL, en su art. 22, se expresa en los términos
siguientes: “El empresario garantizard a los trabajadores a su servicio la vigilancia
periddica de su estado de salud en funcion de los riesgos inherentes al trabajo”.

El Libro Blanco de la vigilancia de la salud para la prevencion de riesgos laborales®
sefala que el término “vigilancia de la salud de los trabajadores” engloba una serie de
actividades, referidas tanto a individuos como a colectividades y orientadas a la
prevencion de riesgos laborales, cuyos objetivos generales tienen que ver con la

1 Aprobado por la Comisién de Salud Publica del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, el
10 de diciembre de 2003.
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identificacion de problemas de salud y las evaluaciones de intervenciones preventivas.
Desde un punto de vista subjetivo, se distingue una vigilancia individual de la salud y una
vigilancia colectiva. Esta Ultima tiene como fin valorar el estado de salud de los
trabajadores, alertas sobre posibles situaciones de riesgo y evaluar la eficacia del plan de
prevencién, y es en esta dimension colectiva donde conocer el estado de salud de los
trabajadores es imprescindible para poder describir la importancia de los efectos de los
riesgos laborales en poblaciones determinadas y evaluar la efectividad de las medidas
preventivas. Por su lado, la vigilancia individual se refiere a la aplicacién de los
reconocimientos médicos y a la administracion de pruebas a los trabajadores con el fin de
detectar de forma precoz, dafios derivados del trabajo y de la existencia de algun factor
de riesgo en el lugar de trabajo, o si ese factor ha sido identificado, la adecuacién y
suficiencia de las medidas preventivas. Aunque la vigilancia en materia de salud laboral
tiene una vertiente colectiva, el concepto se refiere en la LPRL, fundamentalmente, a la
vigilancia individual de la salud y, en concreto, a los reconocimientos médicos.

Es decir, la vigilancia de la salud se realiza a traves de diversos instrumentos, pero entre
ellos, ocupan un lugar fundamental los reconocimientos médicos. Con ellos se detecta,
mediante pruebas y exploraciones practicadas sobre el cuerpo del individuo u otro
procedimiento cualquier enfermedad o posible alteracion de la salud de indole fisica que
pueda sufrir el trabajador como consecuencia de los riesgos derivados de la realizacion
de sus funciones o del puesto de trabajo. Su resultado debe servir para el fin dltimo
asignado a la vigilancia de la salud, esto es, adaptar el trabajo a la persona y poner de
manifiesto si las medidas de prevencion adoptadas o previstas son las adecuadas para
eliminar o reducir los riesgos para la salud del trabajador generados por el desempefio de
sus funciones o del puesto de trabajo. De esta forma, ayudan a una mejora o una correcta
aplicacion de las medidas de prevencion redundando en el derecho del trabajador a
realizar sus funciones en condiciones éptimas de salubridad y seguridad. Puede decirse
asi que es un instrumento de alcance colectivo en la medida en que los resultados y
conclusiones de estos reconocimientos tienen un importante valor epidemiolégico?. Por
otro lado, son, en muchas ocasiones, un medio imprescindible para comprobar la
capacidad que se necesita para realizar las tareas propias de un puesto de trabajo, segun
los riesgos propios de ese trabajo.

2. LA VIGILANCIA DE LA SALUD Y EL PODER DE CONTROL
EMPRESARIAL

El empresario, en virtud del art. 20 ET, dispone de un poder de direccion y control de la
actividad del trabajador. Esta actividad de verificacion desarrollada por el empleador no
presenta como unico objeto la verificacion del cumplimiento de lo ordenado, sino que
ademas “ello se realiza con especial intensidad y de forma constante al conjunto de la

2 ANIBAL RODRIGUEZ, C., “Principios metodologicos para una vigilancia de la salud de los trabajadores”,
en AA.VV., Vigilar la salud, prevenir el riesgo. Madrid: ISTAS, 2000. p. 11.
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prestacion, puesto que sélo el desarrollo continuado de ésta de acuerdo con las directrices
recibidas satisface el interés crediticio del empresario”®. Sin embargo, un sector doctrinal*
considera que lo que verdaderamente define dicho control empresarial es, justamente, su
matiz instrumental respecto de otros poderes empresariales de los que constituye
presupuesto juridico indispensable para su ejercicio. Es decir, el poder de control no tiene
sentido al margen de otros poderes empresariales, por lo que esta facultad empresarial no
se dirige a asegurar un efectivo interés del empleador cuyo fundamento sea contractual
en unas ocasiones y extracontractual en otras. EI control presenta, en su razon de ser, la
efectividad del ejercicio de los poderes empresariales, y dichos poderes son los que dan
cumplimiento a las exigencias organizativas que se filtran en la relacion laboral. En
definitiva, el control empresarial, al igual que los deméas poderes empresariales, sirven al
derecho de crédito empresarial. No existe ningun otro interés organizativo distinto de los
que puedan reconducirse al contrato de trabajo presente en el objeto del poder de control
empresarial.

Por tanto, como se ha indicado, el control empresarial es una actividad de verificacion de
la regularidad del ejercicio de la actividad siendo su fin obtener informacion y
comprobacion del comportamiento del trabajador. De esta forma, la actividad de control
“Integra necesariamente una comprobaciéon u observancia del comportamiento del
trabajador, puesto que cualquier tarea de control asume como presupuesto la observancia

de aquel comportamiento™®.

Ademas, en esta facultad empresarial el empresario goza de discrecionalidad para
seleccionar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar
el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales. Para ello,
deberéa tener en cuenta el fin del control que no es mas que asegurar la correspondencia
de una actividad a unos determinados parametros. Por su parte, la finalidad del control no
es mas que satisfacer los intereses perseguidos con esta facultad de control. Por otro lado,
el objeto del control puede individualizarse genéricamente con la actividad del trabajador,
con el hacer cualificado susceptible de ser controlado, esto es, con la realidad sobre la que
se proyecta la informacion. En este sentido, el art. 20.3 ET indica que “el empresario
podra adoptar las medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para
verificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales”.
Para determinar si el empresario actla correctamente debera tenerse en cuenta si el fin, la
finalidad y el objeto del control resultan proporcionales y adecuados para el sacrificio que
ello supone para el trabajador.

3 GARCIA NINET, J.1., “Articulo 20. Direccion y control de la actividad laboral”, en ALBIOL MONTESINOS,
I. et altri, El Estatuto de los Trabajadores. Comentarios a la Ley 8/1980, de 10 de marzo. Madrid: Edersa,
1981. p. 164.

4 MARTINEZ FONS, D., La vigilancia de la salud de los trabajadores en la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002. p. 44.

> MARTINEZ FONS, D., La vigilancia de la... op. cit.
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Y aqui es donde los reconocimientos médicos plantean problemas por su dudosa
proporcionalidad, pues no cabe duda que los mismos afectan directamente a diversos
derechos fundamentales, especialmente, el derecho a la intimidad y proteccion de datos
de carécter personal.

No obstante, se ha planteado si la vigilancia de la salud forma parte de las actividades de
control y de direccién empresarial del art. 20 ET. Es decir, se trata de determinar si forma
parte o no del poder empresarial del art. 20 ET, pues no cabe duda que la vigilancia de la
salud supone la aplicacion de diversas medidas sobre la persona del trabajador, a través
de las cuales se obtienen diversas informaciones.

En una primera aproximacion, cabe indicar que, teniendo presente la regla general de la
voluntariedad, anteriormente indicada, en la realizacion de los controles médicos, resulta
complejo entender que las medidas de vigilancia de la salud forman parte en su globalidad
de las facultades de control empresarial, pues obviamente no es compatible indicar que la
vigilancia de la salud es voluntaria y que el empresario tiene la facultad —dentro de su
poder de direccion- de exigir la realizacion de reconocimientos medicos. Por tanto, debe
realizarse un estudio con mas detalle para determinar en qué casos existe dicho poder de
control empresarial.

De esta forma, debe diferenciarse segln se trate de la realizacion de reconocimientos
médicos como parte de las obligaciones del empresario de garantizar su seguridad y salud,
esto es, en aplicacion de la LPRL, o bien como parte de la facultad de verificacion del art.
20.4 ET.

2.1. Reconocimiento médico desde el punto de vista preventivo

Como se ha indicado, el empresario queda obligado a garantizar a los trabajadores a su
servicio la vigilancia periddica de su estado de salud (art. 22 LPRL). Esta obligacién
tiene un caracter instrumental, en el sentido de que la informacion obtenida a traves de su
cumplimiento resulta imprescindible para la aplicacion de los principios de la accion
preventiva, configurandose asi como una medida preventiva de primer orden. Si el
empresario no conoce bien el estado de salud de sus trabajadores, no puede tomar las
medidas particulares que se exigen, que no tienen otro beneficiario que el propio
trabajador®.

Obviamente, uno de los fundamentos de este deber radica en la necesidad de proteger la
salud del trabajador, y por ende, el derecho fundamental a la integridad fisica y moral
(art. 15 CE). Y, dichos bienes juridicos son los que deben ponerse en conexion con el
respeto al derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador, asi como a
la confidencialidad de los datos relativos a su estado de salud (art. 22 LPRL).

® GARCIA SALAS, A. l., Necesidades empresariales y derechos fundamentales de los trabajadores.
Valladolid: Lex Nova, 2016 (versién on line)
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Como indica un sector doctrinal, los reconocimientos médicos constituyen una medida
de prevencién de caracter “primario”’ que tiene como fin “evitar y controlar los perjuicios
a la salud que pueden derivarse de la prestacion de trabajo™.

El art. 22 LPRL establece con caracter general que el reconocimiento médico es
voluntario y Unicamente puede prestarse cuando medie consentimiento expreso del
trabajador. A continuacion, afiade unos supuestos en los que se exceptua de esta
voluntariedad siempre que medie informe de los representantes de los trabajadores. En
primer lugar, cuando su realizacion sea imprescindible para evaluar los efectos de las
condiciones de trabajo sobre la salud de los trabajadores; en segundo lugar, para verificar
si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro para el mismo, para los
demaés trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa; y en tercer lugar,
cuando asi esté establecido en una disposicion legal en relacién con la proteccién de
riesgos especificos y actividades de especial peligrosidad.

Estas excepciones han sido interpretadas de forma tan flexible, que de algin modo se
corre el riesgo de hacer impracticable el derecho fundamental afectado. Las excepciones
a la necesidad de consentimiento del trabajador son de tal amplitud, que desde un primer
momento la doctrina cientifica se cuestiond hasta qué punto la voluntariedad constituye
la regla y la obligatoriedad la excepcion®. Asi, el TC¥ ha rechazado una utilizacion
extensiva de estas habilitaciones legales y, por ende, que las situaciones excepcionales se
hagan mayoritarias, pues se desfigura la regla ordinaria de libertad de decision del
trabajador cuando se den determinadas notas, como la proporcionalidad del riesgo, la
inexistencia de las opciones alternativas de menor impacto en el nacleo de los derechos
indicios, la indispensabilidad de las pruebas, por acreditarse ad cassum la necesidad
objetiva de su realizacion en atencion al riesgo que se procura prevenir, asi como los
motivos que llevan al empresario a realizar la exploracion médica a un trabajador
singularmente considerado, y la presencia de un interés preponderante del grupo social o
de la colectividad laboral o una situacion de necesidad objetivable, descrita en los
supuestos del art. 22.1.2 LPRL. Los limites legales quedan vinculados, o bien a la certeza
de un riesgo o peligro en la salud de los trabajadores o terceros, o bien, en determinados
sectores, a la proteccion frente a riesgos especificos y actividades de especial
peligrosidad. La obligatoriedad no puede imponerse, en cambio, si Unicamente esta en
juego la salud del propio trabajador, sin el afiadido de un riesgo o peligro objetivable,
pues aquél es libre de disponer de la vigilancia de su salud sometiéndose o no a los
reconocimientos en atencion a las circunstancias y valoraciones que estime pertinentes

7 MORENO SAENZ, N., La vigilancia de la salud en el medio laboral. Madrid: Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo, 1993. p. 12, que indica que las medidas de prevencion de riesgos pueden
clasificarse en primarias —tendentes a evitar la enfermedad-; secundarias —actuaciones que intervienen en
la evolucion de la enfermedad-; y terciarias —destinadas a mejorar la calidad de vida-.

8 FERNANDEZ VILLALON, L.A., “Vigilancia de la salud y derechos de la persona del trabajador (Comentario
al articulo 22 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales)”, en REDT, ndm. 82, 1997. p. 91.

% BLASCO PELLICER, A., “El deber empresarial de vigilancia de la salud y el derecho a la intimidad del
trabajador”, en AA.VV., Trabajo y libertades publicas. Madrid: La Ley, 1999. p. 107.

10 STC 196/2004, de 15 de noviembre.
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para la decision. De hecho, nuestro alto tribunal'! tiene declarado que la interpretacion
del alcance que poseen las tres excepciones a la regla de la voluntariedad no puede
prescindir de los criterios sentados por el TC.

La voluntariedad en el sometimiento a los reconocimientos médicos como regla general,
requiere, segln el TC*¥, un consentimiento que debe ser previo y exteriorizado, no
exigiéndose que dicha exteriorizacion sea por escrito, siendo posible, pues, el
consentimiento verbal o, incluso, mediante actos concluyentes que expresen dicha
voluntad®®,

En este caso, el deber de vigilancia de la salud presenta un fundamento contractual. La
importancia de la voluntad del trabajador en la dindmica de la obligacion de vigilancia
medica es evidente. Sin embargo, debe destacarse que la obligacion del art. 22 LPRL, en
razén de su contenido, exige la colaboracion del sujeto beneficiado, y, ademas, cabe
identificar supuestos en los que el mero ofrecimiento de la vigilancia puede liberar al
empresario de su obligacion, mientras que en otros se exige la efectiva adopcién de
medidas sobre la vigilancia de la salud. Como se ha indicado, esta medida exige de la
colaboracion del trabajador, colaboracion que se articula a través de diversas obligaciones
exigibles por el empresario. Es decir, de igual modo que el art. 29 LPRL indica
expresamente las obligaciones del trabajador de colaborar en la politica de prevencion, la
vigilancia de la salud requiere para su eficacia la colaboracion con el empresario en el
cumplimiento de dicha obligacion, por lo que la colaboracion no puede ser otra que la
obligacion de someterse a las medidas de reconocimiento medico para prevenir los dafios
derivados de los riesgos de su prestacion de trabajo.

Por todo ello, puede sefialarse que el art. 22 LPRL se configura como una manifestacion
del poder de control empresarial, aungue las concretas medidas de vigilancia de la salud
presentan una cierta resistencia a ser consideradas como expresiones del control, pues la
regulacion del art. 20.3 ET no se ajusta, en principio, al objeto de la vigilancia de la salud.
Es decir, frente a la adopcion de medidas que inciden directamente en la integridad de la
persona del trabajador, como la practica de test de drogas, la vigilancia de la salud en
materia de prevencion no obedece al mismo fundamento®,

2.2. Reconocimiento médico en aplicacion del art. 20.4 ET

El art. 20.4 ET reconoce al empresario la facultad de “verificar el estado de salud del
trabajador que sea alegado por este para justificar sus faltas de asistencia al trabajo,
mediante reconocimiento a cargo de personal médico”. EStos reconocimientos pueden
basarse tanto en datos contenidos en los partes de baja o de confirmacion de la misma,

11 STS de 10 de junio de 2015, rec. nim. 178/2014.

12 STC 196/2004, de 15 de noviembre.

13 NAVARRO NIETO, F., “Los reconocimientos médicos como instrumentos de vigilancia de la salud laboral:
condicionantes legales y jurisprudenciales”, en AS, nim. 11, 2012 (version on line)

14 MARTINEZ FONS, D., La vigilancia de la... op. cit. p. 48.
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como en informes médicos complementarios elaborados con posterioridad y en el
historial médico y la anamnesis.

Ademas, dicho precepto, y asi lo ha declarado la doctrina judicial®®, indica que la negativa
del trabajador a someterse a un examen médico supone la presuncion de que la baja es
simulada, por lo que procede la suspension de los derechos econdémicos. Otra cosa
diferente es que el trabajador puede negarse a ser sometido a las mismas cuando éstas
deban realizarse en su domicilio, o si puede imponerse empresarialmente un
desplazamiento del trabajador a un hospital o a una Mutua para proceder a las pruebas de
confirmacion de su estado, cuando existe algun tipo de riesgo de agravamiento de su
situacion por dicho desplazamiento. En ambos casos, la negativa del trabajador se
considera razonable?®,

Una de las vias por las que las empresas tratan de controlar las ausencias del trabajador
por faltas de asistencia, o procesos de incapacidad temporal, es el del recurso a empresas
externas especializadas, como visitadores médicos, empresas especializadas en gestion
del absentismo, o detectives privados.

En este sentido, la doctrina judicial'’” ha indicado que implantar una vigilancia sistematica
sobre la vida de los trabajadores de baja mediante la visita a domicilios privados de
visitadores médicos, vulnera el derecho a la intimidad, de tal forma que el trabajador no
tiene por qué permitir la entrada, ni informar al visitador sobre su permanencia o no en el
domicilio.

En relacion con las actividades de empresas externas para el control del absentismo,
donde se produce una remision de datos de exploracion y diagnostico médico y de gestidn
del absentismo por enfermedad, cuyo personal médico visita a las personas que se
encuentran en situacion de baja, elaborando un informe en el que se recoge un diagnostico
sobre la enfermedad, conteniendo dichos informes datos sin consentimiento de los
trabajadores, se estima que se produce una vulneracion del derecho fundamental a la
intimidad del trabajador®.

Cuando se trata de detectives privados que controlan la situacion de incapacidad temporal,
en principio, es licito si el detective no utiliza medios ilegales para obtener la informacion.
El art. 48 Ley 5/2014'° indica que “los servicios de investigacion privada, a cargo de
detectives privados, consistiran en la realizacion de las averiguaciones que resulten
necesarias para la obtencion y aportacion, por cuenta de terceros legitimados, de
informacion y pruebas sobre conductas o hechos privados”, afadiendo que ello podra ser
en relacion con el “dmbito econdmico, laboral, mercantil, financiero y, en general, a la

15 STSJ Pais Vasco, de 6 de julio de 2004, rec. nim. 1232/2004.

16 MARTINEZ FONS, D., El poder de control del empresario en la relacion laboral. Madrid: CES, 2002. p.
348.

17 STSJ Cantabria, de 19 de julio de 2003, rec. nim. 909/2003.

18 SSAN, todas sala de lo contencioso-administrativo, de 12 de abril de 2002, rec. nim. 1271/2000; de 10
de mayo de 2002, rec. nim. 345/2001; de 23 de noviembre de 2006, rec. nim. 169/2005.

19 De 4 de abril, de Seguridad Privada.
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vida personal, familiar o social, exceptuada la que se desarrolle en los domicilios o
lugares reservados”.

Desde el punto de vista procesal, la declaracion de detectives privados en juicio que han
sido contratados para controlar la actividad del trabajador no es, en principio y salvo que
se valga de métodos ilegitimos para obtener informacion, medio de prueba testifical que
vulnere el derecho a la intimidad?°. De hecho, es bastante usual la utilizacion de detectives
privados para comprobar si un trabajador en situacion de incapacidad temporal realiza
actividades, profesionales o ludicas, que puedan incidir negativamente sobre la
recuperacion de la capacidad laboral??.

2.3. Derecho a la intimidad

El derecho a la intimidad, reconocido en el art. 18 CE, puede ser definido como el poder
que tiene cualquier persona de poder reservar un ambito de su vida para si y su familia de
una publicidad no querida, decidir tener vida privada e impedir las injerencias de los
demas sobre esa parcela ajena a la sociedad. Es decir, es el derecho a controlar la
informacidn sobre uno mismo, y decidir sobre qué aspectos de la privacidad se desea
compartir o revelar a la sociedad??.

Por otro lado, el Reglamento 2016/679% reconoce que estos avances tecnoldgicos
requieren “un marco mas solido y coherente para la proteccion de datos en la Unidn
Europea, respaldado por una ejecucion estricta, dada la importancia de generar la
confianza que permita a la economia digital desarrollarse en todo el mercado interior”.
Por ello, aboga por que “las personas fisicas deben tener el control de sus propios datos
personales. Hay que reforzar la seguridad juridica y practica para las personas fisicas,
los operadores econémicos y las autoridades publicas”.

De cualquier forma, debe recordarse que este derecho a la intimidad “no es absoluto,
como no lo es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder ante intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que aquél haya de experimentar se
revele como necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para alcanzarlo
y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del derecho?*. En definitiva,
“el contrato de trabajo no puede considerarse como un titulo legitimador de recortes en el
ejercicio de los derechos fundamentales que incumben al trabajador como ciudadano, que

20 STSJ Madrid, de 27 de octubre de 2003, rec. nim. 3842/2003.

2L V/ICENTE PALACIO, M.A., “El control de la incapacidad temporal: el control en el ambito de la relacién
laboral individual y en el ambito de la Seguridad Social”, en TS, ndm. 168, 2004. p. 27.

22 ORTEGA GIMENEZ, A., “Cuestiones practicas laborales en materia de proteccion de datos de caracter
personal tras el nuevo reglamento general de proteccion de datos de la UE”, en REDT, nim. 216, 2019
(version on line)

23 De 27 de abril, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE.

24 SSTC 57/1994, de 28 de febrero; 143/1994, de 9 de mayo.
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no pierde su condicion de tal por insertarse en el &mbito de una organizacion privada”?,

Pero que, partiendo de este principio, no puede desconocerse tampoco que la insercién en
la organizacién ajena modula aquellos derechos, en la medida estrictamente
imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva
reflejo, a su vez, de derechos que han recibido consagracion en el texto de nuestra norma
fundamental.

Desgajado, pero con intima conexion con el derecho a la intimidad, el art. 18.4 CE regula
el derecho a la proteccion de datos, declarado por el TC? como derecho fundamental
auténomo, y cuyo objeto no se queda reducido a los datos intimos de la persona, sino a
cualquier dato personal, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a su
derecho. Este derecho fundamental a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la
intimidad ex art. 18.1 CE, con quien comparte el objeto de ofrecer una proteccién eficaz
de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un haz de facultades que
consiste, en su mayor parte, en el poder juridico de imponer a terceros la realizacion u
omision de determinados comportamientos cuya concreta regulacion debe establecer la
ley, aquélla que conforme al art. 18.4 CE, debe limitar el uso de la informatica, bien
desarrollando el derecho fundamental a la proteccion de datos (art. 81.1 CE), bien
regulando su ejercicio (art. 53.1 CE). La peculiaridad de este derecho fundamental a la
proteccion de datos respecto del derecho a la intimidad radica en su distinta funcion. Asi,
la funcion principal del derecho a la intimidad es la de proteger frente a cualquier invasion
que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y familiar que la persona desea
excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad,
mientras que el derecho fundamental a la proteccidn de datos persigue garantizar a esa
persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el
propésito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado. En
fin, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona del
conocimiento ajeno por esta razon, es decir, el poder resguardar su vida privada de una
publicidad no querida?®”.

De ahi, la particularidad del derecho a la proteccion de datos, pues, por un lado, su objeto
es mas amplio que el del derecho a la intimidad, ya que el derecho fundamental a la
proteccion de datos extiende su garantia no solo a la intimidad en su dimension
constitucionalmente protegida por el art. 18.1 CE, sino a la esfera de los bienes de la
personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada, como el derecho al honor, a la
expresion y al pleno ejercicio de los derechos de la persona. Es decir, el derecho a la
proteccién de datos amplia la garantia constitucional a esos datos que sean relevantes o
tengan incidencia en el ejercicio de cualesquiera derechos de la persona®.

%5 STC 88/1985, de 19 de julio.

26 STC 292/2000, de 30 de noviembre, que indica que “es en si mismo un derecho o libertad fundamental,
el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que la Constitucion llama la
libertad informatica”.

27 STSJ Canarias, de 26 de enero de 2018, rec. nim. 1409/2017.

28 STSJ Canarias, de 26 de enero de 2018, rec. nim. 1409/2017.
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Por tanto, el objeto de proteccion del derecho a la proteccion de datos no se reduce solo
a los datos intimos de la persona, sino a cualquier dato personal, sea 0 no intimo, cuyo
conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, porque su objeto no es
solo la intimidad individual, sino los datos de caracter personal. Ello significa que alcanza
también a aquellos datos personales publicos, que, por el hecho de serlo, de ser accesibles
a cualquiera, no escapan al poder de disposicion del afectado porque asi lo garantiza su
derecho a la proteccion de datos. Ademas, el que los datos sean personales no significa
que sélo tengan proteccidn los relativos a la vida privada o intima, sino todos aquellos
que identifiquen o permitan identificar la persona, pudiendo servir para la confeccion de
su perfil ideoldgico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole.

Por otro lado, el derecho a la proteccion de datos se diferencia del derecho a la intimidad
en su contenido, ya que, a diferencia de este Gltimo, que confiere a la persona el poder de
imponer a terceros el derecho de abstenerse de toda intromision en la esfera intima de la
personay la prohibicion de hacer uso de lo conocido, el derecho a la proteccion de datos
permite a toda persona fisica que la informacién sobre si misma identificada o
identificable sea objeto de tratamiento para fines concretos y en base a su consentimiento
u otro fundamento legitimo legalmente establecido?.

3.CONFIDENCIALIDAD DE DATOS

Como es de sobra sefialado, toda la informacion relativa al estado de salud del trabajador
es confidencial. Nuestro alto tribunal®® ha recalcado que la informacién sobre la salud de
las personas forma parte del objeto protegido por el derecho fundamental a la intimidad,
por lo que toda excepcién a la confidencialidad sobre dicha informacién sélo puede
justificarse por el beneficio que reporte al propio paciente o, en su caso, por ineludibles 'y
superiores exigencias de interés general debidamente ponderadas, lo que no incluye un
pretendido funcionamiento mas &gil de los servicios de prevencién o de las empresas,
pues en materia de prevencion de riesgos laborales rige incuestionablemente la maxima
confidencialidad posible.

La historia clinica es definida como el “conjunto de documentos que contienen los datos,
valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacion y la evolucion clinica
de un paciente a lo largo del proceso asistencial”*L. En la medida en que los datos relativos
a la salud forman parte de la privacidad que garantiza el art. 18 CE, puede sefialarse que
existe un derecho a la confidencialidad de los datos clinicos, lo que supone que la

29 STSJ Canarias, de 26 de enero de 2018, rec. nim. 1409/2017.

%0 STS, sala de lo contencioso-administrativo, de 20 de octubre de 2009, rec. nim. 4946/2007.

31 Art. 3 Ley 41/2002. A mayor abundamiento, el art. 14 Ley 41/2002 indica que “la historia clinica
comprende el conjunto de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la
identificacion de los médicos y de los demas profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de
obtener la maxima integracién posible de la documentacién clinica de cada paciente, al menos en el ambito
de cada centro. 2. Cada centro archivara las historias clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el
soporte papel, audiovisual, informatico o de otro tipo en el que consten, de manera que queden
garantizadas su seguridad, su correcta conservacion y la recuperacién de la informacion”.
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revelacion de dicha informacion sin autorizacion del trabajador estaria vulnerando el
derecho fundamental a la intimidad del trabajador, asi como también la dignidad humana
(art. 10.1 CE).

El art. 5 LO 3/2018 reitera la obligacion de confidencialidad que recae sobre los
responsables y encargados del tratamiento de datos. En este sentido, el art. 9 Reglamento
(UE) 2016/679, al que se remite el art. 9 LO 3/2018 solo permite el tratamiento sobre la
salud cuando asi lo exija la gestion de los sistemas y servicios de asistencia sanitaria y
social. Asimismo, el art. 10.3 L 14/1986°? y el art. 7.1 Ley 41/2002, reiteran el caracter
confidencial de esta informacion.

El art. 22 LPRL reitera en distintos parrafos el deber de confidencialidad que recae sobre
quienes intervienen en los reconocimientos médicos, garantizando que los datos relativos
a la salud del trabajador no podran ser empleados en perjuicio del mismo. Sin embargo,
esta inicial conclusion sobre el fortalecimiento del aseguramiento de la intimidad médica
de la tutela de las informaciones pertenecientes a la intimidad del trabajador ha planteado
algunas dudas entre la doctrina® si se pone en relacion el art. 22 LPRL con los arts. 15.2
y 37.3 a) RD 39/1997 en una lectura mas profunda, pues en ningin momento se hace
mencion alguna al “secreto médico” sobre las informaciones relativas a la salud del
trabajador, ni tampoco a la intimidad, aludiendo Ginicamente a la “confidencialidad”.

Desde dicha tesis, habria que considerar que, en ciertos casos, la circulacion de la
informacion comprenderia asimismo la comunicacion de los resultados de ser necesaria
en una concreta politica de prevencion, escapando asi del deber de confidencialidad. En
este sentido, en la medida en que la excepcidn a la confidencialidad de la informacion no
se basa Unicamente en la evaluacién de la aptitud del trabajador en relacion con el trabajo,
sino también en los medios de prevencion que deben proporcionarse, parece que resultaria
exigible la comunicacion de aspectos relacionados con el diagnostico de la salud.

No obstante, esta interpretacion se sustenta sobre una base un tanto discutible, como es la
inaplicacion del secreto médico a las informaciones derivadas de los reconocimientos
médicos de la salud del trabajador, es decir, de la diferencia entre secreto médico y
confidencialidad de la informacion. El secreto médico encuentra su fundamento en la
garantia del derecho. La necesidad de revelar aspectos relativos a la esfera intima de la
persona a ciertos profesionales, les convierte en depositarios de aspectos intimos de
quienes a ellos acuden®. Por ello, el secreto médico constituye garantia de sigilo de las
informaciones relativas a la intimidad de la persona que encuentra el correlativo deber de
sigilo de los profesionales que en razén de su actividad llegan a conocerlas®. Por tanto,

32 De 25 de abril, General de Sanidad.
33 PEREZ VEGAS, F., “El secreto médico profesional y situaciones de conflicto”, en Revista General de
Derecho, nim. 628-629, 1997. p. 148.
34 STC 110/1984, de 26 de noviembre.
% ToLosA TRIVINO, C., “El secreto profesional de los médicos en la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales”, en RL, nim. 20, 1997. p. 132; GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M., “La salud de los
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las informaciones sobre la salud del trabajador de caracter intimo se hallan protegidas por
el secreto médico, aun cuando normativamente no se utilicen dichos términos. En
definitiva, la confidencialidad a la que se refiere el art. 22.2 LPRL debe distinguirse del
deber de confidencialidad que se utiliza en otros preceptos para referirse al sigilo al que
estan obligados los representantes de los trabajadores, pues mientras el primero se refiere
al régimen juridico de las informaciones intimas de los profesionales que las conocen, la
confidencialidad de los representantes constituye manifestacion del sigilo sobre las
informaciones reservadas a las que acceden los representantes de los trabajadores que
tienen una afectacion directa e inmediata en un interés de indiscutible relevancia y
trascendencia para los empleados®®.

Sélo pueden acceder a la informacién médica los médicos y las autoridades sanitarias que
lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores, no pudiendo facilitarse al
empresario 0 a otras personas sin el consentimiento expreso del trabajador. Ahora bien,
tanto el empresario como los responsables en materia de prevencion tienen derecho a ser
informados sobre la aptitud y otros aspectos para poder desempefiar el puesto de trabajo
0 sobre la necesidad de introducir o mejorar medidas de prevencion y proteccion. Es
imprescindible para que se desarrollen adecuadamente las funciones preventivas en la
empresa, pues, en caso contrario, se podrian asignar trabajadores a puestos con riesgo.

Por tanto, dichos sujetos tienen derecho a tener acceso a las conclusiones, aunque las
mismas no pueden contener datos médicos de caracter personal ni informacion clinica,
enfermedades o problemas de salud concretos, sino que Gnicamente contendran datos
relevantes sobre la aptitud del trabajador para desempefiar el puesto y las medidas
preventivas o protectoras a adoptar.

Es decir, de las excepciones del principio de confidencialidad se diferencian dos
regimenes en funcion del sujeto. Por un lado, el acceso permitido al personal médico y a
las autoridades sanitarias, y por otro, el acceso del empresario y de los érganos o personas
que realizan tareas de prevencion. En primer lugar, entre quienes pueden tener
conocimiento directo de las informes sobre la salud, se encuentra el personal médico.
Debe resaltarse como la LPRL se refiere inicamente al personal médico, y no al personal
sanitario en general, de lo que se deriva que Unicamente son los facultativos quienes estan
autorizados a acceder a la informacion. Mayoritariamente®’ se ha considerado que el
acceso a la informacion se refiere (nicamente a quienes hubieran practicado los
reconocimientos de la salud. No obstante, la literalidad de la LPRL permite considerar
que la referencia al personal médico excluye al personal que efectivamente hubiera
practicado el reconocimiento de la salud, puesto que éste es precisamente quién se halla
sujeto al deber de confidencialidad. De esta forma, cabe entender que la referencia legal

trabajadores”, en SEMPERE NAVARRO, A.V., CARDENAL CARRO, M., Derecho de la Seguridad y Salud en
el Trabajo. Madrid: Civitas, 1998. p. 211.

% MARTINEZ FONS, D., La vigilancia de la... op. cit. p. 58.

37 ToLosA TRIVINO, C., “El secreto profesional de... op. cit. p. 132; GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ
LABRADA, M., “La salud de los... op. cit. p. 228.
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alude al personal facultativo integrado en los servicios que desempefian la vigilancia de
la salud®. Por otro lado, la alusién a la autoridad publica debe relacionarse con la
colaboracidn con el sistema publico de sanidad a que se refiere el art. 21 Ley 14/1986, en
relacion con el art. 38 RD 39/1997.

En segundo lugar, en relacidn con el acceso por parte del empresario y de quienes tienen
competencias en materia de prevencion, se declara la reserva de confidencialidad, por lo
que no tienen acceso al conocimiento de las condiciones psico-fisicas del trabajador. De
hecho, el Convenio nim. 161 OIT3®, aunque alin esta pendiente de ratificar por Esparia,
sefiala en su art. 16 que “al término de un examen médico prescrito para determinar la
aptitud de un trabajador para un puesto de trabajo que entrafia exposicion a un riesgo
determinado, el médico que lo haya realizado deber& comunicar sus conclusiones por
escrito al trabajador y al empleador. Esta comunicacion no deberia contener indicacion
alguna de indole médica; segun los casos, podran indicar que el trabajador es apto para
el puesto de trabajo previsto o bien especificar los tipos de trabajo y las condiciones de
trabajo que le estén contraindicados, temporal o permanentemente desde el punto de
vista médico”.

Conviene destacar que el empresario adopta la posicion de garante frente al personal
medico que realiza la vigilancia, y que la distincion legal entre el estado de salud del
trabajador, de la que no cabe proporcionar informacion alguna, y su evaluacion
relacionada con el desarrollo de la prestacion, que deben ser comunicadas al empleador,
en la practica no se mantiene, puesto que en muchas ocasiones, de la informacion sobre
la aptitud o no del trabajador se deduce con cierta facilidad el estado del mismo*°. Por
tanto, en muchas situaciones, el anonimato de la informacion resultara ineficaz desde la
intimidad de los sujetos afectados*'. Por consiguiente, debe asegurar que la utilizacion de
la informacion sobre la salud conocida accidentalmente no se utiliza en perjuicio del
trabajador.

Finalmente, en cuanto a la informacion a la que tienen acceso los representantes legales
de los trabajadores y los sujetos encargados de los servicios de prevencion, la LPRL no
diferencia entre el contenido objetivo de la informacion sobre la salud de la que pueden
ser destinatarios los distintos sujetos. Sin embargo, en razon de las distintas competencias
en materia de prevencion, salvo los delegados de prevencién, cabria considerar una mayor
restriccion del contenido de la informacién, aunque no parece que sea la interpretacion
adecuada desde la efectividad de las competencias de los distintos 6rganos y personas a
las que se reconoce la competencia de informacion*?,

38 GONZALEZ ORTEGA, S., “Articulo 227, en APARICIO TOVAR, J., (Coord.) Comentarios a la Ley 31/1995,
de Prevencion de Riesgos Laborales. Madrid: Trotta, 1996. p. 152.

% De 25 de junio de 1985, sobre los servicios de salud en el trabajo.

40 MoONTOYA MELGAR, A., PizA GRANADOS, J., Curso de Seguridad y Salud en el Trabajo. Madrid:
McGraw-Hill, 1996. p. 91.

1 MARTINEZ FONS, D., La vigilancia de la... op. cit. p. 63.

42 MARTINEZ FONS, D., La vigilancia de la... op. cit. p. 65.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, nim. 1 (2020)

395



Por su parte, el TC* ha seguido en este punto la doctrina del TEDH* que ha reafirmado
que la proteccion de la informacion personal relativa al paciente forma parte del derecho
al respeto de la vida privada y familiar reconocido en el art. 8 Convenio Europeo de
Derechos Humanos*®, advirtiendo que la legislacion interna de los Estados firmantes debe
prever las garantias necesarias para impedir toda divulgacion de datos de caracter
personal relativos a la salud que puedan lesionar el derecho a la intimidad.

Por tanto, la regla general es que toda la informacion sobre el estado de salud es
confidencial, pudiéndose comunicar al empresario Gnicamente las conclusiones®,
interpretadas ademas de forma restrictiva. De hecho, la LISOS califica como muy grave
incumplir el deber de confidencialidad en el uso de datos relativos a la vigilancia de la
salud, y se considera una intromision ilegitima en el derecho a la intimidad la revelacién
de datos privados de una persona a través de la actividad profesional de quien los revela
(art. 7.4 LO 1/1982").

En este sentido, la doctrina judicial*® ha indicado que se vulnera el derecho a la intimidad
de una trabajadora cuando es el propio departamento de recursos humanos de la empresa
para la que trabaja la que solicita el historial médico a la trabajadora sin explicar motivo
o0 razbn para ello, cuando, ademas, ya se sabia que tenia la trabajadora la condicion de
apta, indicando que mientras no aportara esta informacion no se le renovaria el contrato.

El organo judicial estima que en este caso resulta claro que se vulnera el derecho
fundamental a la intimidad por recabar datos de caracter personal por quien no esta
autorizado, y recordando la doctrina constitucional indica que el derecho fundamental a

43 STC 159/2009, de 29 de junio, que indica que “resulta evidente que el padecimiento de una enfermedad
se enmarca en la esfera de privacidad de una persona, y que se trata de un dato intimo que puede ser
preservado del conocimiento ajeno. El derecho a la intimidad comprende la informacidn relativa a la salud
fisica y psiquica de las persones (STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ2), quedando afectado en aquellos casos
en los que sin consentimiento del paciente se accedia a datos relativos a su salud o a informes relativos a la
misma, o cuando, habiéndose accedido de forma legitima a dicha informacion, se divulga o utiliza sin
consentimiento del afectado o sobrepasando los limites de dicho consentimiento. Dicha apreciacion se
cohonesta con nuestras pautas sociales, como lo demuestra el hecho de que en el ambito de la legalidad
ordinaria el acceso y el uso de informacion relativa a la salud se rodea de garantias especificas de
confidencialidad, subrayandose la estrecha relacién entre el secreto profesional médico y el derecho a la
intimidad”.

4 STEDH de 17 de julio de 2008, caso I. Contra Finlandia, que indica que “la proteccion de los datos
personales, en concreto de los datos médicos, es de esencial importancia en el disfrute de un individuo del
derecho al respeto de su vida privada y familiar, tal y como garantiza el articulo 8 del Convenio. Respetar
la confidencialidad de los datos médicos, es un principio vital en los sistemas legales de los Estados
Contratantes del Convenio. Es crucial, no solo respetar el sentido de la privacidad de un paciente, sino
también, preservar su confidencialidad en la profesion médica y en los Servicios de salud en general”. En
el mismo sentido, SSTEDH de 28 de abril de 2009, caso K.H. y otras contra Eslovaquia; de 10 de octubre
de 2006, caso L.L. contra Francia.

4 De 4 de noviembre de 1950.

4 STSJ Andalucia, de 19 de julio de 2007, rec. nim. 1853/2006.

47 De 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

48 STSJ Madrid, de 8 de marzo de 2019, rec. niim. 873/2018.
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la intimidad otorga “cuando menos una facultad negativa o de exclusion, que impone a
terceros el deber de abstencion de intromisiones salvo que estén fundadas en una
prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada (...) o que
exista un consentimiento eficaz que lo autorice”.

El servicio de prevencion no puede remitir a la empresa otros informes sanitarios
personales que no sean las citadas conclusiones, aunque se envien exclusivamente a
servicios médicos de otro &mbito de actuacion existentes en la empresa®.

En definitiva, queda prohibido el tratamiento de datos personales que revelen datos
relativos a la salud considerandose tales los relativos a la salud fisica 0 mental de una
persona, incluida la prestacion de servicios de atencion sanitaria, que revelen informacion
sobre su estado de salud. No obstante, el Reglamento UE 2016/679°° prevé dos
excepciones: cuando el tratamiento es necesario para fines de medicina preventiva o
laboral, evaluacién de la capacidad laboral del trabajador, diagnéstico médico, prestacion
de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social, o gestion de los sistemas y servicios
de asistencia sanitaria y social, sobe la base del Derecho de la Unién o de los Estados
miembros o en virtud de un contrato con un profesional sanitario y sin perjurio de las
condiciones y garantias contempladas en el citado Reglamento comunitario (art. 9.3); y
cuando el tratamiento es necesario por razones de interés publico en el &mbito de la salud
publica, como la proteccion frente a amenazas transfronterizas graves para la salud, o para
garantizar elevados niveles de calidad y de seguridad de la asistencia sanitaria y de los
medicamentos o productos sanitarios, sobre la base del Derecho de la Unién o de los
Estados miembros que establezca medidas adecuadas y especificas para proteger los
derechos y libertades del interesado, en particular, el secreto profesional (art. 9.1).

4. TRATAMIENTO INFORMATIZADO DE LOS DATOS MEDICOS

Como es sabido, la historia clinica del trabajador puede ser archivada y registrada en un
banco de datos, pero ello no puede ser objeto de tratamiento sin su consentimiento. En
este sentido, el art. 17.5 Ley 41/2002° sefiala que los profesionales sanitarios que
desarrollen su actividad de manera individual son responsables de la gestion y custodia
de la documentacion que generen.

Por su parte, el art. 9.2 h) Reglamento (UE) 2016/679, al que se remite la disposicion
adicional 17 LO 3/2018, indica que el tratamiento de datos personales sobre la salud sélo
es posible cuando “el tratamiento es necesario para fines de medicina preventiva o
laboral, evaluacion de la capacidad laboral del trabajador, diagnostico médico,

49 STS, sala de lo contencioso-administrativo, de 23 de febrero de 2011, rec. nim. 4053/2007.

%0 De 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE
(Reglamento general de proteccion de datos).

°! De 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacion clinica.
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prestacion de asistencia o tratamiento de tipo sanitario o social, o gestion de los sistemas
y servicios de asistencia sanitaria y social, sobre la base del Derecho de la Unidn o de
los Estados miembros o en virtud de un contrato con un profesional sanitario y sin
perjuicio de las condiciones y garantias contempladas en el apartado 3”, exigiéndose en
su apartado 3 que “los datos personales a que se refiere el apartado 1 podran tratarse a
los fines citados en el apartado 2, letra h), cuando su tratamiento sea realizado por un
profesional sujeto a la obligacién de secreto profesional, o bajo su responsabilidad, de
acuerdo con el Derecho de la Union o de los Estados miembros o con las normas
establecidas por los organismos nacionales competentes, o por cualquier otra persona
sujeta también a la obligacion de secreto de acuerdo con el Derecho de la Unién o de los
Estados miembros o de las normas establecidas por los organismos nacionales
competentes”.

El consentimiento informado “va indisolublemente unido a la exigencia de obtener, por
ejemplo, para un ensayo clinico la autorizacion mediante la avenencia que podria
materializarse en un consentimiento por escrito o verbalmente y que le proporciona el
derecho a elegir qué datos referidos a su persona pueden ser sujetos a tratamiento, de
forma adecuada a su nivel social y cultural de la informacion a que se refiere la ley como
la finalidad para la que seran tratados, y quiénes pueden ser sus destinatarios o clase de
destinatarios, la existencia del archivo, registro, banco de datos, electronico o de cualquier
tipo de que se trate y la identidad y domicilio de su responsable, el carcter obligatorio o
facultativo de las respuestas al cuestionario que se le proponga, en especial, en cuanto a
los datos referidos, las consecuencias de proporcionar los datos, la negativa a hacerlo o
de la inexactitud de los mismos, y la posibilidad del interesado de ejercer los derechos de
acceso, rectificacion y supresion de los datos”®2. De este modo, “cuando la importancia
de la informacidn revela que debe ser ingresada en el sistema de informacién, debera
informarse al cedente sobre dichas cuestiones y sobre todo sobre la finalidad y posible
utilizacion de la informacién y lo que es méas importante, del almacenamiento y gestién
de la informacién que debe de realizarse con arreglo al Real Decreto 994/1999 que
aprueba el Reglamento de medidas de seguridad de los ficheros automatizados de datos
de carécter personal y que son los siguientes: elaboracion de un documento de seguridad,
de obligado cumplimiento para el personal que trate datos de caracter personal que
especifique los documentos protegidos, sus funciones y los procedimientos de gestion de
incidencias; designacion de un responsable de la seguridad de los ficheros, constitutivos
del sistema encargado de controlar el cumplimiento de las medidas de seguridad,
especificacion de las funciones de cada una de las personas autorizadas al acceso del dato
relacionado con la salud e informacion detallada a las mismas sobre obligaciones de
acceso; elaboracion y llevanza de un registro de anomalias que afecte o puedan afectar a
los datos nominativos; control de acceso e identificacion de los usuarios que accedan al
sistema, verificando la autorizacion para utilizar la informacion obtenida del mismo para
el desarrollo de su establecimiento de mecanismos que impida el acceso a recursos

52 SANCHEZ REYERO, D., “El tratamiento de los datos personales y de salud y la proteccion de datos”, en
Diario la Ley, nim. 7043, 2008 (version on line)
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diferentes de los autorizados; almacenamiento, previo inventario, de los soportes que
contenga la informacién de caracter restringido, elaboracion y respaldo de los soportes
informatizados que contenga dicha informacion y transmision por via telematica previo
cifrado o implementando otro mecanismo técnico que garantice dicha informacion no sea
inteligible por terceros; regularizacion de auditorias informaticas periodicas para evaluar
la adecuacion a los niveles de seguridad, identificar las deficiencias del sistema y
recomendar medidas correctoras”, siempre bajo la custodia de profesionales que deben
velar por la confidencialidad de los datos obtenidos, so pena de incurrir en un supuesto
de revelacion de secretos, salvo que sea la autoridad judicial la solicitante de dicha
informacidn, siempre que su peticion vaya acompafiada de motivacion de la misma,
delimitando los documentos a aportar y solicitando el responsable del sistema la solicitud
y su alcance al paciente para obtener su consentimiento para la cesion, debiendo
respetarse los principios de pertinencia, finalidad y exactitud®:.

Ademas, como ha indicado el TC>, no basta con un simple consentimiento para que el
trabajador se considere adecuadamente informado, sino que para descartar una posible
vulneracion de su derecho a la intimidad, la informacién que debe proporcionarse al
trabajador en este tipo de pruebas debe ser completa y plena, lo cual significa que el
trabajador debe recibir informacion expresa, al tiempo de otorgar su consentimiento,
sobre cualquier prueba o analitica que pueda llegar a afectar a su intimidad corporal, esto
es, en relacion con todas las actuaciones que por las partes del cuerpo sobre las que se
opera o por los instrumentos mediante los que se realizan incidan en el pudor o el recato
corporal de la persona, en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la
cultura de la propia comunidad. También se requiere un acto expreso de informacion si
en el reconocimiento médico van a realizarse pruebas que, aun sin afectar a la intimidad
corporal del trabajador, si conciernen, en cambio, al derecho mas amplio a la intimidad
personal de la que aquélla forma parte, al tener por objeto datos sensibles que pudieran
provocar un juico de valor social o desvalorizacion ante la comunidad.

En este sentido, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ya declard en su guia® que
el tratamiento de datos personales en materia de prevencion de riesgos se encuentra
legitimado por la existencia de una relacion contractual cuyo cumplimiento y control lo
hace necesario. En los casos de vigilancia de la salud, la empresa sera la responsable del
fichero cuando el reconocimiento médico sea realizado por un servicio de prevencién
propio; y en el caso de que la empresa opte por un servicio de prevencion ajeno para
ejecutar esta actividad, éste sera el responsable del tratamiento de los datos. La historia
clinica del trabajador debe regirse ademas por los principios de la citada Ley 41/2002. El
servicio de prevencion ajeno es, sin duda, directamente responsable de los datos en
aquellos casos en los que lleve a cabo la vigilancia de la salud®®, siendo responsable de

53 SANCHEZ REYERO, D., “El tratamiento de los... op. Cit.

5 STC 196/2004, de 15 de noviembre.

5 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Guia. La proteccion de datos en las relaciones laborales.
Madrid: Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

% Informes AEPD 0608/2009; 189/2008.
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todos los datos que el trabajador le proporcione en desarrollo de la actividad de
prevencion de riesgos realizada por un servicio médico, destinado a la vigilancia de la
salud de los trabajadores de las empresas que son sus clientes. Ello tiene su justificacién
en el hecho de que se trata de datos de salud especialmente protegidos, y porque el propio
art. 22.6 LPRL ha previsto que las medidas de vigilancia y control de la salud de los
trabajadores Unicamente se pueden llevar a cabo por personal sanitario con competencia
técnica, formacion y capacidad acreditada.

En cuanto a las facultades de acceso a la informacion por parte de la empresa son muy
limitadas, basicamente a conocer las conclusiones sobre la aptitud o no aptitud del
trabajador. En este sentido, el tratamiento por parte de los servicios de prevencion de
riesgos laborales del historial médico, consecuencia de los reconocimientos médicos
realizados a los trabajadores, debe limitarse a las previsiones del art. 22.4 LPRL. Se
prohibe el acceso a la informacion médica obtenida al amparo de la LPRL por parte del
empresario o de cualquier tercero, incluidos aquellos con responsabilidades en materia de
seguridad y salud, distintos del “personal médico y a las autoridades sanitarias que lleven
a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores, con la Unica excepcion de las
conclusiones derivadas de dicho seguimiento en cuanto a la aptitud de los trabajadores
para el desempefio del puesto de trabajo. No obstante, es posible que el empresario deba
acceder de modo especifico a informacion personal del trabajador necesario para el
cumplimiento de sus obligaciones que desborden el contenido apto/no apto. En tales
casos, la legitimacion para el tratamiento deriva de la propia Ley pero se limitara a los
datos estrictamente necesarios™’.

Es mas, entre el propio personal sanitario, s6lo tienen acceso al historial médico el propio
personal sanitario que esta realizando el seguimiento del paciente, no pudiendo acceder
otro personal sanitario que no esté tratando al paciente o no tenga el consentimiento
expreso del afectado, pues, en caso contrario, se estaria incurriendo en una conducta
desleal por abuso de confianza en quien, por razén de su cargo podia acceder a unos
registros pero no debia hacerlo. “Se trataba de la sensible y privadisima informacion sobre
datos médicos y clinicos, lo que pertenece a la esfera absolutamente particular y privada
de quien es titular, esfera que estd protegida por el derecho fundamental a la intimidad”,
y “no es necesario buscar un propdsito ilicito porque el propio acceso a los datos médicos
de una persona sin su consentimiento y, en este caso, sin que por la profesion de la
demandante tuviera atribuidas facultades en relacion con el expediente de la Sra. Lorena,

es suficiente”®,

Asimismo, ha sefialado que la incorporacion de datos de salud en un fichero con la Unica
finalidad de realizar controles del absentismo resulta desproporcionada e injustificada. El

57 Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Guia. La proteccién de... op. cit.
%8 STSJ Comunidad Valenciana, de 19 de febrero de 2019, rec. nim. 3813/2018.
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empresario no tiene el poder de almacenar en soporte informatico datos atinentes a la
salud de los trabajadores, y en concreto del diagndstico médico, sin su consentimiento®®.

En definitiva, el control del absentismo del trabajador requiere tener en cuenta una serie
de precisiones, como dar informacion al trabajador, informacién muy precisa e indicar
que se trata de un control laboral; exigencia de consentimiento expreso del trabajador para
poder incorporar sus datos de salud a una historia clinica; y establecer procedimientos
que garanticen el cumplimiento de los principios de proteccién de datos, asi como el deber
de informacion. Como sefiala la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos®?, la inclusion
de los tratamientos de los datos en archivos o bases de datos de la empresa s6lo puede
hacerse en orden a la prevencion, el diagnostico, la asistencia sanitaria y en relacién al
cumplimiento del deber de documentacion del empresario impuesto en el art. 23 LPRL
y art. 37.3 ¢) RSP. No se pueden utilizar los datos de salud para el control del absentismo
salvo que se trate de informaciones consentidas por los trabajadores (STC 202/1999, de
8 de noviembre). Debe distinguirse el control del absentismo de las exigencias del
empresario del deber de conservar toda la documentacion en relacién con la practica de
los controles del estado de la salud de los trabajadores (art. 23 LPRL). Los ficheros de
absentismo laboral sélo deben contener la referencia a la situacidn de forma objetiva, sin
informar de la patologia concreta que motivé la ausencia del trabajo. En estos casos, no
se necesita el consentimiento del trabajador, pero si el deber de informar a éste respecto
al tratamiento de sus datos.

El TC® considerd que la actuacion de la empresa consistente en establecer una base de
datos, en la que se incluyen ficheros médicos, donde constan los resultados de las
revisiones periddicas realizadas por los servicios médicos de la empresa y por empresas
médicas subcontratadas, asi como los diagnésticos médicos de todas las bajas por
incapacidad temporal de los trabajadores extendidas por los facultativos de la Seguridad
Social es contraria a los derechos a la intimidad y a la autodeterminacion informativa. El
TC parte de una informacion factica discutible, pues “el fichero automatizado de que trae
causa el presente proceso constitucional no es un compendio de historiales clinico-
sanitarios, esto es, de resefiadas circunstancias de los datos y antecedentes relativos a la
salud de los afectados, sino, sencillamente, una relacion de partes de baja”, en los que se
consignan las correspondientes fechas de baja y alta laboral, el motivo de la baja, los dias
durante los cuales se prolongd la situacion de incapacidad temporal y el diagnostico
médico. De ahi, deduce que el tratamiento de los datos “no se dirige a la preservacion de
la salud de los trabajadores, sino al control del absentismo laboral”, y ello no queda
amparado legalmente. Por ello, concluye que el tratamiento realizado sin contar con el
consentimiento expreso del afectado es “una medida inadecuada y desproporcionada que
conculca por ello el derecho a la intimidad y a la libertad informatica del titular de la
informacion”, pues “no se trata de una medida de suyo ponderada y equilibrada, ya que

%9 SSTC 66/1995, de 8 de mayo; 207/1996, de 16 de diciembre; 69/1999, de 26 de abril.
8 Expediente AEPD E/00489/2008.
61 STC 202/1999, de 8 de noviembre.
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de ella no se derivan mas beneficios o ventajas para el interés general o para el interés
empresarial que perjuicios sobre el invocado derecho a la intimidad™®2.

Ademaés, consentir la recogida y el tratamiento de los datos personales no implica en modo
alguno consentir la cesion de tales datos a terceros. Por tanto, la cesion de los mismos a
un tercero para proceder a un tratamiento con fines distintos a los que originaron su
recogida supone una nueva posicion y uso que requerira el consentimiento del interesado,
pues “el interesado debe ser informado tanto de la posibilidad de cesion de sus datos
personales y sus circunstancias como del destino de éstos, pues solo asi sera eficaz su
derecho a consentir, en cuanto facultad esencial de su derecho a controlar y disponer de
sus datos personales. Para lo que no basta que conozca que tal cesidn es posible segun la
disposicion que ha creado o modificado el fichero, sino también las circunstancias de cada
cesion concreta”®,

5. CONCLUSION

En la actividad de vigilancia de la salud se pueden afectar determinados derechos
fundamentales del trabajador, como es el caso de la intimidad de la persona. De ahi, que
en la Exposicion de Motivos de la LPRL se subraye que en la vigilancia de la salud de
los trabajadores se prestara especial “atencion a la proteccion de la confidencialidad y el
respeto a la intimidad en el tratamiento de estas actuaciones”; el art. 22.2 de la misma
Ley se refiere a que la vigilancia y control de la salud de los trabajadores encuentra un
limite en el respeto “al derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador
y la confidencialidad de toda informacion relacionada con su estado de salud”. ES mas,
la puesta en practica del control de la salud del trabajador, es decir, los datos personales
sanitarios podrian ser utilizados en su perjuicio o con fines discriminatorios, razén por la
cual se impone la prohibicion de tal uso y se trata de garantizar la confidencialidad de
toda informacion relacionada con su estado de salud (art. 22.4 LPRL).

De hecho, el TC5 ha declarado que el art. 18.1 CE dispensa una proteccion que alcanza
a la intimidad corporal y que ésta forma parte del derecho a la intimidad personal. Pero
no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones
que, por las partes del cuerpo sobre las que operan o por los instrumentos mediante los
que se realizan, no constituyen, segln un sano criterio, vulneracion del pudor o del recato
de la persona®®. Todo ello por el simple hecho de que la intimidad del propio cuerpo queda

62 STC 202/1999, de 8 de noviembre.

83 STC 292/2000, de 30 de noviembre.

6 Entre otras, SSTC 207/1996, de 16 de diciembre; 234/1997, de 18 de diciembre; y 196/2004, de 15 de
noviembre.

8 STC 207/1996, de 16 de diciembre, que afiade que “el ambito de la intimidad corporal
constitucionalmente protegido no es coextenso con la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una
entidad fisica, sino cultural, y determinada, en consecuencia, por el criterio dominante en nuestra cultura
por el recato corporal”. De ahi que, una intervencion circunscrita a un examen de orina realizado por el
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expuesta al conocimiento ajeno, asi como a la posible obtencidn de datos innecesarios o
irrelevantes desde el punto de vista de la prevencion frente a los riesgos propios de la
actividad. Se pueden sintetizar los siguientes puntos de friccion entre la dignidad e
intimidad del trabajador y los reconocimientos medicos. Por un lado, cuando dichos
reconocimientos carezcan de finalidad preventiva, obedeciendo a otros propésitos
empresariales, sean 0 no licitos, que queden enmascarados por una apariencia de
legitimidad y bajo su poder de direccion. Y, por otro lado, cuando, aun teniendo finalidad
preventiva, la realizacion de dichos reconocimientos produzca un menoscabo
injustificado en la intimidad y dignidad del trabajador, como es el caso del sometimiento
a los reconocimientos médicos en los supuestos obligatorios para el trabajador, o cuando
las pruebas clinicas practicadas no resulten proporcionadas o mediante las mismas se
obtengan datos innecesarios sobre la persona del trabajador o su vida privada, o incluso
cuando los datos o informaciones obtenidas como consecuencia de los reconocimientos
médicos sean utilizados de manera indebida y/o sin respetar la confidencialidad de los
mismos.

Es claro que los reconocimientos médicos practicados pueden invadir la esfera tutelada
por los derechos fundamentales de la persona. Es doctrina reiterada del TC, en primer
lugar, que en la practica de las pruebas médicas sobre la dimension corporal deben
diferenciarse dos supuestos®. Por un lado, las denominadas “intervenciones corporales”
(extraccion del cuerpo de elementos externos o internos para ser sometidos a analisis o su
exposicion a radiaciones tales como rayos X, resonancias magnéticas) en las que, en
atencion al grado de afectacion sobre el cuerpo del individuo pueden representar un
menoscabo de su integridad fisica. Y, por otro, en las pruebas médicas consistentes en el
“reconocimiento del cuerpo humano”, que, por lo general, no produciran lesion o
menoscabo del cuerpo, puede verse afectado el derecho a la intimidad corporal. No
obstante, ciertas pruebas médicas que no requieren de la intervencidn sobre la dimensién
corporal pueden comprometer también la intimidad de la persona. Efectivamente, de
conformidad con la propia construccion del TC®, la intimidad corporal solamente protege
estrictamente la dimension fisica de la persona y de conformidad con el “criterio
dominante en nuestra cultura del recato corporal”.

Ademas, con la introduccion de las nuevas tecnologias, la garantia de la intimidad “adopta
hoy un entendimiento positivo que se traduce en un derecho de control sobre los datos
relativos a la propia persona; la llamada “libertad informatica” es asi derecho a controlar
el uso de los mismos datos insertos en un programa informéatico (habeas data) y
comprende, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a que determinados datos
personales sean utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justifico su
obtencion”®e,

personal médico no entre dentro del ambito constitucionalmente protegido por el derecho a la intimidad
corporal.

6 STC 207/1996, de 16 de diciembre.

67 STC 207/1966, de 16 de diciembre.

88 STC 202/1999, de 30 de noviembre.
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