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preventivas adoptadas por cada puesto de trabajo (MARIN ARCE, 2009, pag.
11).

Al respecto, TOSCANI GIMENEZ enfaticamente sostiene que “la evaluacion
inicial de riesgos es fundamental para poder llevar a cabo la vigilancia de la
salud, no es posible realizar la vigilancia de la salud si antes no se han

objetivado los riesgos inherentes a los puestos de trabajo” (2012, pag. 36).

De igual manera, IGARTUA MIRO refiere que el cumplimiento exacto de esta
obligacion implica realizar una evaluacion de forma exhaustiva que comprenda
el analisis de todos los factores de riesgo posibles que existan en la empresa,
de modo tal que se puedan disefiar todas las medidas de prevencién
pertinentes para la eliminacion de los riesgos vy, asi, se cumpla

adecuadamente la deuda de seguridad del empresario (2015, pag. 156).

Como puede apreciarse, si el empleador no cuenta con la identificacion de los
riesgos y peligros existentes en cada puesto de trabajo, no podria efectuarse
una adecuada Vigilancia del Estado de Salud de los Trabajadores, toda vez
gue los mecanismos de vigilancia devendrian en evaluaciones integrales sobre
la salud del personal que no tendrian una vinculacion especifica con las
labores que se realizaran o realizan en el centro de trabajo.

Por estas consideraciones, podremos sefialar que nuestra legislacion ha
previsto como parte de una garantia ex ante del respeto al derecho a la
intimidad personal de los trabajadores en la vigilancia de su salud, que los
particulares mecanismos de evaluacién de su estado de salud —como los
examenes meédicos ocupacionales—se practiquen en funcién a los peligros y
riesgos inherentes a las labores —previamente identificados por el empleador—
gue se desarrollaran en el centro de trabajo y a las que se han encontrado

expuestos durante el récord de servicios prestados a favor de su empleador.

De este modo, estimamos que resultaran lesivas al derecho a la intimidad de
los trabajadores todas aquellas evaluaciones del estado de su salud que no
cuenten con una vinculacién especffica a los riesgos y peligros asociados a
determinado puesto de trabajo. En otras palabras, la Vigilancia de la Salud de
los Trabajadores que se ejecute de manera integral, sin que cumpla una

finalidad especfifica, constituird una injerencia ilegitima del empleador en la
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intimidad personal de los trabajadores, la cual no encuentra sustento en la
obligacién empresarial de vigilancia de la salud de los trabajadores con fines

de prevencion.

1.2. Voluntariedad

En materia de la Vigilancia de la Salud de los Trabajadores, nuestra legislacion
ha establecido algunos principios rectores que, si bien se encuentran referidos
a la forma frecuentemente utilizada para dicho fin, esto es, los examenes
médicos ocupacionales, tales principios resultan de plena aplicacién a todos
los mecanismos de control y vigilancia del estado de salud de los trabajadores.
Asi, los referidos principios medulares son el respeto a la voluntariedad y
consentimiento informado de los trabajadores de manera previa a la

realizacion de las formas de vigilancia de su estado de salud.

En efecto, el sometimiento a los procedimientos de vigilancia del estado de
salud de los trabajadores, en particular, a los examenes meédicos debe
caracterizarse necesariamente por su caracter voluntario, toda vez que el
trabajador debe expresar su consentimiento para que un tercero pueda
acceder a datos relativos a su estado de salud que forman parte de la esfera
protegida de su intimidad personal. Por este motivo, TOSCANI GIMENEZ
advierte que “los reconocimientos practicados sobre la persona del trabajador
pueden llevar, no por el hecho de la intervencion, sino por su finalidad, esto es,
por lo que a través de ella pretenda averiguarse, una intromision en la esfera

de la intimidad constitucionalmente protegida” (2012, pag. 22).

En este sentido, originalmente, en el inciso d) del articulo 49° de la LSST se
establecié la obligacion del empleador de practicar examenes médicos al
personal antes, durante y al término de la relacion laboral. A su vez, en el
inciso e) del articulo 79° de dicho cuerpo normativo, se dispuso que el
trabajador se encuentre obligado a “someterse a los examenes médicos a que
estén obligados por norma expresa, siempre y cuando se garantice la

confidencialidad del acto médico’. (Enfasis afiadido).

De la lectura del texto original del inciso d) del articulo 49° de la LSST vy del
inciso e) de su articulo 79°, se desprenderia que inicialmente la LSST disponia

la obligatoriedad del trabajador a someterse a cualquier examen médico que
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disponga el empleador. Sin embargo, el articulo 107° del RLSST precisé lo
siguiente:

“En el caso del inciso e) del articulo 79° de la Ley, se precisa que los
examenes médicos son aquellos expresamente catalogados como
obligatorios, segun las normas expedidas por el Ministerio de Salud.
La negativa por parte del trabajador a someterse a exadmenes no
obligatorios no podra considerarse como falta sujeta a sancion por
parte del empleador, con excepcion de los examenes exigidos por
normas internas de la organizacion en el caso de tratarse de
actividades de alto riesgo”. (Enfasis afiadido)

La referida disposicion debia leerse en conjunto con lo establecido en el
DTPEMO, en cuyo numeral 6.5 regula los examenes médicos que
obligatoriamente debian realizarse en funcién a los factores de riesgo
existentes en determinadas actividades econdémicas. De ahi que, respecto de
otras evaluaciones médicas que no se traten de las establecidas por el
Ministerio de Salud, corresponderda a la voluntad del trabajador decidir si se
somete 0 no a las mismas, con excepcion de aquellos examenes médicos
establecidos por el propio empleador cuando los trabajadores realicen

actividades que califiquen como de alto riesgo.

Sin embargo, mediante la Ley 30222, publicada en el diario oficial “El Peruano”
el dia 11 de julio de 2014, se modifico el inciso d) del articulo 49° de la LSST.
A partir de dicha modificatoria, se establecié que, para las actividades que no
sean calificadas como de alto riesgo, los examenes médicos se realizarian de
manera obligatoria con una periodicidad de dos afios y el examen médico de
salida seria facultativo a solicitud del empleador o del trabajador. De igual
modo, se dispuso que, en el caso de las actividades de alto riesgo, sea
obligatoria la realizacion de examenes meédicos, antes, durante y al término de

la relacién laboral.

Consideramos que esta modificatoria, por un lado, no altera el caracter
voluntario del sometimiento a las evaluaciones de salud; y, de otro lado,
establece una periodicidad que no responde a un caracter médico, ni técnico.

En efecto, con relacion a la voluntariedad, estimamos que llegada la fecha en
gque deban practicarse las evaluaciones del estado de salud de los
trabajadores, estos Ultimos solo estarian obligados a que se les realice los
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examenes y procedimientos que han sido establecidos por el Ministerio de
Salud. Asimismo, en lo que se refiere a la periodicidad, no se ha tenido en
cuenta que, dentro de los principios éticos vinculados a la vigilancia de la salud
de los trabajadores, la OIT considera que “(...) los examenes médicos no
deberian llevarse a cabo de manera rutinaria (...)” (1998, pag. 5). Por esta
razon, consideramos que el trabajador podria negarse a someterse a los
referidos exdmenes, en caso no se le haya proporcionado informacién
necesaria y suficiente sobre el detalle de los andlisis que se le efectuaran, y
gue estos se encontraran estrictamente vinculados a los riesgos y peligros

existentes a los que se encuentra expuesto en su lugar de trabajo.

Sin embargo, debemos sefalar que en otros ordenamientos, como el espafiol,
se han previsto situaciones en las que el principio de voluntariedad al
sometimiento a las formas de vigilancia de la salud de los trabajadores cede
ante los fines de prevencion, determinandose la obligatoriedad de la misma.
Asi, en el articulo 22.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales
Espafiola, Ley 31/1995, se establecié que se prescindira del referido caracter
voluntario cuando medien los siguientes supuestos excepcionales: (i) la
realizacion de los reconocimientos médicos sean imprescindibles para evaluar
los efectos de las condiciones de trabajo sobre el estado de salud de los
trabajadores; o, (ii) para verificar si el estado de salud del trabajador puede
constituir un peligro para él mismo, para los demés trabajadores o terceras
personas; o, (iii) cuando asi esté establecido por una disposicion legal expresa
en relacion con la proteccién de riesgos especificos y actividades de especial
peligrosidad.

Al respecto, TOSCANI GIMENEZ ha tenido oportunidad de comentar lo
siguiente: a) el requisito (i) implica que los reconocimientos médicos se
realizardn Unicamente cuando no se puedan conseguir los mismos resultados
bajo otros procedimientos y, mas aun, deben estar vinculados a un
determinado factor de riesgo para la salud de los trabajadores; b) la
jurisprudencia espafiola ha sefialado, con relacion al requisito (ii), que la
obligatoriedad sélo sera vélida cuando se encuentre en riesgo la salud de
terceras personas y no solo la del propio trabajador; y, ¢) cuando se encuentre
prevista en una norma con rango de ley o en un reglamento habilitado por una
ley (2012, pag. 28).
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Sobre estas excepciones al caracter voluntario, también se ha sefialado que la
jurisprudencia del TCE ha previsto que debe prevalecer una interpretacion
restrictiva, en el sentido que debe exigirse “(...) la presencia de un interés
preponderante del grupo social o de la colectividad laboral o de la colectividad
laboral o una situaciéon de necesidad objetivable” (IGARTUA MIRO, 2015, pag.
177).

Aplicando los criterios existentes en la normativa y jurisprudencia espafiola—Ia
misma que cuenta con un dispositivo en materia de prevencion de riesgos
laborales de mas de 20 afios de vigencia—a nuestro ordenamiento, podriamos
concluir que, por regla general, el sometimiento a los procedimientos de
vigilancia de salud debe respetar la voluntariedad del trabajador. Por
excepcion, dicho sometimiento sera obligatorio con una periodicidad bi-anual
respecto a las actividades y factores de riesgo previstos en el DTPEMO, con
excepcion de aquellas actividades de alto riesgo, cuya periodicidad se
encuentra establecida en las disposiciones correspondientes a cada sector, tal
y como sucede con los examenes de control anual establecidos en el articulo
109° del Reglamento de Seguridad y Salud y Otras Medidas Complementarias
en Mineria, aprobado por el Decreto Supremo N° 055-2010-EM. En todos los
demas supuestos, solo podra predicarse la obligatoriedad cuando se verifique
gue el reconocimiento médico resulta imprescindible o cuando la salud del
trabajador pudiera poner en peligro la seguridad y salud de otros comparieros

de trabajo o de terceras personas.

1.3. El consentimiento informado

Ahora bien, es preciso resaltar que por el tipo de evaluaciones a las que se
somete el trabajador como parte de la vigilancia de su estado de salud, las
mismas califican dentro de la definicion de Acto Médico prevista en el articulo
5° del Reglamento de la Ley del Trabajo Médico, Decreto Supremo N° 024-
2001-SA, el cual lo define como “toda accién o disposicion que realiza el

médico en el ejercicio de la profesion médica. Ello comprende, los actos de

diagnéstico, terapéutica y prondstico que realiza el médico en la atencion

integral de pacientes, asi como los que se deriven directamente de éstos. Los

actos meédicos mencionados son_de exclusivo _ejercicio_del profesional

médico” (Enfasis afiadido).
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Sobre este particular, en nuestro medio, se ha sefalado que en los articulos 4°
y 15° de la LGS, se contempl6 el derecho de toda persona a no ser sometida a
un tratamiento médico o quirdrgico sin su consentimiento previo, acotandose
que dicho dispositivo legal cautela, primordialmente, el respeto de la
autonomia de la voluntad de la persona, a su intimidad y el derecho a la
dignidad, los cuales constituyen el fundamento esencial del derecho al
consentimiento informado (OSPINA SALINAS, 2014, pag. 194).

Teniendo en cuenta la naturaleza de Acto Médico de los examenes médicos
ocupacionales, surge la obligacion de que se obtenga el consentimiento
informado por parte de los postulantes o trabajadores que decidan someterse
a los mismos. De manera expresa, el numeral 6.6.2 del DTPEMO se establecio

lo siguiente:

“La Vigilancia de la Salud de los Trabajadores a través de las
Evaluaciones Médico Ocupacionales solo podrd llevarse a cabo
cuando el trabajador preste su consentimiento, previamente informado
por el Servicio de Salud Ocupacional, y debe estar basada en los
Derechos Humanos Fundamentales, el Derecho a la Vida y el
Derecho a la Salud”. (Enfasis afiadido)

Cabe sefalar en la Norma Técnica N° 022-MINSA/DGSP-V.02 “Norma Técnica
de Salud para la Gestion de la Historia Clinica, Epicrisis, Informe de Alta y
Consentimiento Informado” aprobada por la Resolucion Ministerial N° 597 -

2006/MINSA, el consentimiento informado ha sido definido como:

“(...) la conformidad expresa del paciente o de su representante legal
cuando el paciente esta imposibilitado, con respecto a una atencion
médica, quirdrgica_o_algun otro procedimiento, en forma libre,
voluntaria y consciente, después que el médico u otro profesional de
salud competente |e ha informado de la naturaleza de la atencion,
incluyendo los riesgos reales y potenciales, efectos colaterales y
efectos adversos, asi como los beneficios, lo cual debe ser registrado
y firmado en un documento, por el paciente o su representante legal y
el profesional responsable”. (Enfasis afiadido).

Resulta evidente que el consentimiento informado se sustenta en el derecho
de cada persona de permitir 0 no que un tercero pueda tener injerencia en el
ambito mas intimo de su personalidad, vale decir, en datos relativos a sus
condiciones clinicas o médicas. Ciertamente, este derecho a la obtencién del

consentimiento informado serad una evidencia del ejercicio del derecho a la
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autodeterminacion informativa, respecto del cual el TCP en los fundamentos
juridicos Nos. 6 a 8 de la STC 03207-2012-HD, ha sefialado lo siguiente:

“6. Conforme ha sido sefialado por este Tribunal de manera uniforme
y reiterada, el derecho a la autodeterminacion informativa consiste en
la serie de facultades gue tiene toda persona para ejercer control
sobre la informacién personal gue le concierne, contenida en
registros ya sean publicos, privados o informaticos, a fin de enfrentar
las posibles extralimitaciones de los mismos. Se encuentra

estrechamente ligado a un control sobre la informacién, como
una autodeterminacion de la vida intima, de la esfera personal.

7. Mediante la autodeterminacion informativa se busca proteger a la
persona en si misma, no Unicamente en los derechos que conciernen
a su esfera personalisima, sino a la persona en la totalidad de
ambitos; por tanto, no puede identificarse con el derecho a la
intimidad, personal o familiar, ya que mientras éste protege el derecho
a la vida privada, el derecho a la autodeterminacion informativa
busca garantizar la facultad de todo individuo de poder
preservarla ejerciendo un control en el reqgistro, uso y revelaciéon
de los datos gue le conciernen. En este orden de ideas. el
derecho a la autodeterminacion informativa protege al titular del
mismo frente a posibles abusos o riesgos derivados de la
utilizacion de los datos, brindando al titular afectado la posibilidad de
lograr la exclusién de los datos que considera “sensibles” y que no
deben ser objeto de difusién ni de registro; asi como le otorga la
facultad de poder oponerse a la transmision y difusion de los mismos.

8. Pero el derecho a la autodeterminacion informativa también
garantiza que una persona pueda hacer uso de la informacién privada
gue existe sobre él, ya sea que ésta se encuentre almacenada o en
disposicion de entidades publicas o de caracter privado. En ese
sentido parece razonable afirmar que una persona tiene derecho a
obtener copia de la informacion particular que le concierne, al margen
de si ésta se encuentra disponible en una entidad publica o privada’.

En virtud a este derecho a la autodeterminacion informativa, sobre el cual se
sustenta el derecho a la obtencion de un consentimiento informado, el
trabajador tendra la facultad de ejercer control sobre su informacién personal,
lo implica poder decidir a quién revelara o quién tendra acceso a informacion
sensible sobre su estado de salud. Ciertamente, al tratarse de datos
personales de caracter sensible, estos se encuentran bajo el marco protector
establecido en la LPDP, de modo tal que el consentimiento debe ser previo,
informado expreso e inequivoco (art. 13.5 de la LPDP). Inclusive, en estos
casos, el RLPDP de la LPDP ha precisado que el consentimiento debe “ser

otorgado por escrito, a través de su firma manuscrita, firma digital o cualquier
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otro mecanismo de autenticacion que garantice la autorizacion inequivoca del
titular” (art. 15° del RLPDP).

En este orden de ideas, GONI SEIN ha sefialado que “e/ consentimiento
informado entronca con el derecho a la personalidad, dignidad e intimidad y
encuentra su fundamento ultimo en la libre autodeterminacion de la persona; o
dicho de otra manera, en la libertad individual del ser humano” (1999, pag. 55).
Mas aun, para el referido autor “su consagraciéon [la del consentimiento
informado] implica el reconocimiento del derecho a decidir libremente sobre el
sometimiento a la prueba meédica propuesta por el empresario, lo que trae
como consecuencia logica la posibilidad de negarse a someterse a esa

vigilancia cuando por el algin motivo el trabajador no desea ser controlado
(GONI SEIN J. L., 1999, pag. 55).

Por lo expuesto previamente, el consentimiento debera ser especifico respecto
de cada una de las pruebas a las que se sometera el trabajador. No bastara
con un consentimiento genérico, puesto que, de lo contrario, seria notorio que
no se ha proporcionado al personal la suficiente informacion sobre las
implicancias que conllevan los procedimientos de vigilancia de la salud de los

trabajadores.

Sobre este particular, la profesora SAN MARTIN MAZZUCCONI ha acotado
que “...) el trabajador debera dar su consentimiento previamente al inicio de
los exdmenes y, de modo especifico para cada prueba que companga a estos
ultimos” (2004, pag. 189). En esta linea de pensamiento, se ha sostenido que
al trabajador debera proporcionarsele informaciéon no solo sobre el contenido
de las pruebas y/o evaluaciones médicas, sino también sobre los riesgos que
podria correr en caso no se someta a las mismas (RIVERO, 2002, pag. 87).

En Espafa, esta materia ha tenido un mayor desarrollo que en el nuestro y ya
ha tenido pronunciamientos por parte del TCE. Asi, en la Sentencia 196/2004
del 15 de noviembre de 2004, el TCE ha sefalado que los datos que se
pretenden obtener a través de los reconocimientos médicos forman parte del
ambito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad personal,

sefalando expresamente lo siguiente:
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“En efecto, el derecho a la intimidad personal garantizado por el
art.18.1 CE tiene un contenido mas amplio que el relativo a la
intimidad corporal. Segun la doctrina de este Tribunal antes transcrita,
el derecho a la intimidad personal, en cuanto derivacion de la dignidad
de la persona (art. 10.1 CE), integra un ambito propio y reservado
frente a la accibn y el conocimiento de los demés, referido
preferentemente a la esfera, estrictamente personal, de la vida privada
o de lo intimo. Asi, la cobertura constitucional implica que las
intervenciones corporales pueden también conllevar, no ya por el
hecho en si de la intervencion, sino por razon de su finalidad, es decir,
por lo que a través de ellas se pretenda averiguar, una intromision en
el _ambito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad
personal”. (Enfasis afiadido)

Asi, el consentimiento informado se erige como una garantia del derecho a la
intimidad personal, por lo que no solo debera comunicarse las implicancias
clinicas o meédicas del examen, sino también aquella informacion
expresamente establecida por la LSST. En efecto, el articulo 71° de la LSST
dispone claramente que el empleador deba informar al personal a titulo grupal
de “las razones para los examenes de salud ocupacional e investigaciones en

relacion con los riesgos para la seguridad y salud’.

De lo expuesto se desprende que el consentimiento informado debe obtenerse
de manera previa a la realizacion de los examenes médicos, puesto que el
trabajador tiene que haber contado con la suficiente informacién para decidir
libremente si se somete o no a los mismos. En tal virtud, como minimo, se
debera informar lo siguiente: (i) cuales son las evaluaciones médicas que se
practicaran; (ii) la finalidad de cada una de las evaluaciones; (iii) los datos que
pretenden obtenerse de cada una de las evaluaciones; vy, (iv) si los resultados
de las evaluaciones tendran algun impacto o incidencia en su situacion

juridica.

Asimismo, constituird una afectacion o injerencia ilegitima en el derecho a la
intimidad personal que en la realizaciébn de los examenes médicos se
desvirtien los alcances o términos del consentimiento brindado por el
trabajador. Por ejemplo, que el trabajador preste su consentimiento para que
en un examen de orina se determine la presencia de afecciones urinarias y, sin

embargo, se termine analizando la presencia o consumo de estupefacientes.

En este orden de ideas, cabe comentar que en la Sentencia 196/2004 del 15
de noviembre de 2004 el TCE, analizé si la deteccion de consumo de
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estupefacientes a través de un examen de orina practicado a una trabajadora
de IBERIA, que si bien habia consentido someterse a dicho examen, pero no
habia sido informada de los aspectos que iban a ser materia del mismo,
constituia 0 no una invasion ilegitima a la intimidad personal. Sobre este
aspecto en particular, el TCE en el fundamento juridico 9 de la sentencia bajo
comentario ha observado que:

“se vulnera el derecho a la intimidad personal cuando la actuacion
sobre su @mbito propio y reservado no sea acorde con la ley y no sea
consentida, o cuando, aun autorizada, subvierta los términos y el
alcance para el que se otorgd el consentimiento, guebrando la
conexién entre la informacion personal que se recaba y el objetivo
tolerado para el que fue recogida”. (Enfasis afadido)

De manera concluyente, en el mismo fundamento juridico N° 9, el TCE aclaré
que, de ningun modo, puede entenderse que los examenes médicos
constituyen una herramienta de control dispositivo del empresario, enfatizando
gue el eje de estos “(...) descansa en un derecho del trabajador a la vigilancia
de su salud (...) En suma, la regla es —y la regla tiene una clara base
constitucional a tenor de la conexién intima entre los reconocimientos médicos
y derechos fundamentales como el de la intimidad personal—la conformidad
libre, voluntaria e informada del trabajador para la vigilancia y proteccion de su
salud frente a los riesgos del trabajo”.

Por estas consideraciones, se erige como una garantia del derecho a la
intimidad personal que el trabajador consienta por escrito en la realizacion de
los exdmenes médicos, previa informacion adecuada y detallada sobre la
finalidad, contenido e implicancias de los mismos para su situacion en

particular.

1.4. El juicio de ponderacién aplicado a la vigilancia de la salud de los

trabajadores

Como hemos sefialado a lo largo de la presente investigacion, por un lado
tenemos que los mecanismos de vigilancia del estado de salud de los
trabajadores determinan que el trabajador admita que un tercero pueda tener
conocimiento sobre datos que corresponden a la esfera mas sensible de la
intimidad personal: la salud. Del otro lado, se opone el deber empresarial de

vigilar la seguridad y salud de todos los aspectos relacionados a las
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actividades que ejecutan los trabajadores en el centro de trabajo, como por
ejemplo, a través de la realizacién de examenes médicos ocupacionales.

En otras palabras, se trata de analizar como se resuelve la colision entre el
derecho fundamental a la intimidad personal y el deber empresarial de
vigilancia de la seguridad y salud en el trabajo. Para este efecto, es preciso
tener en cuenta que, en nuestro ordenamiento, en los numerales 6.6.2 y 6.6.3
del DTPEMO se ha previsto expresamente que la vigilancia de la salud de los
trabajadores a través de los exdmenes médicos ocupacionales debe
efectuarse en respeto a los derechos humanos fundamentales y, en estricto, a
la dignidad de la persona.

Mas aun, la OIT, en el parrafo 3.8 de los Principios Directivos Técnicos Yy
Eticos relativos a la Vigilancia de la Salud de los Trabajadores, ha establecido
como un principio ético a la realizacion de los examenes meédicos
ocupacionales que los mismos deberan tener en cuenta su importancia y
pertinencia, lo que se materializa en: (i) seleccionar los examenes adecuados y
aceptables para los trabajadores; y, (i) prescindir de los examenes que no

cumplan los requisitos minimos de relevancia (1998, pag. 5).

Con ello, y conforme sefialamos en el punto 1.3 del primer capitulo de la
presente investigacion, para resolver la cuestion referida a si la realizacion de
los examenes meédicos representa una legitima intervencion en la intimidad
personal del trabajador o, si por el contrario, resulta lesiva, correspondera
aplicar el principio de proporcionalidad en sus tres fases: (i) juicio de idoneidad;

(i) juicio de necesidad; y; (iii) juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

En lo que respecta al juicio de idoneidad, debe tenerse presente que la
finalidad de los examenes médicos materia del presente trabajo tiene por
objeto garantizar que las labores se ejecuten de manera segura adoptando las
medidas de prevencién que resulten necesarias para proteger la salud e
integridad fisica del trabajador, de otros trabajadores o de terceras personas.
Para verificar si se supera el juicio de idoneidad, tendr& pues que verificarse si
el examen médico que se practicara al postulante o al trabajador permite la
consecucion del objetivo propuesto, esto es, la vigilancia de la salud del

trabajador lo que no es otra cosa que determinar si los riesgos inherentes al
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puesto de trabajo pueden alterar su salud e integridad personal (RIVERO,
2002, pag. 82).

Con relacion al juicio de necesidad, debera determinarse si, en funcion de los
riesgos previamente identificados por el empleador respecto al puesto de
trabajo, las evaluaciones médicas a practicarse resultan ser las estrictamente
necesarias, por no existir otras que generen menores molestias al trabajador,
esto es, gue no represente una mayor intervencion en la esfera de su intimidad
personal (RIVERO, 2002, pag. 82). Asi, y como sostiene TOSCANI GIMENEZ
(2012, pag. 29), la medida debe ser estrictamente necesaria en funcion a la

finalidad preventiva que justifica su utilizacion.

Asi, en este nivel del andlisis, debera determinarse si los exdmenes médicos
resultan proporcionales al riesgo al que se encuentran expuestos los
trabajadores (FERNANDEZ-COSTALES, 2008, pag. 95). Sobre este particular,
SAN MARTIN MAZZUCCONI, ha sefialado que dicha regla solo desplegaria
sus efectos cuando existan pruebas alternativas que cuenten con un parecido
grado de efectividad, enfatizando que: “(...) no se trata de seleccionar las
pruebas menos agresivas sin mas, sino las menos agresivas cuando existan
varias mediante las cuales se pueda conseguir el mismo objetivo, que es
proteger eficazmente la salud del trabajador” (2004, pag. 95).

El TCE en la sentencia 37/1989 del 15 de febrero de 1989 ha tenido
oportunidad de sefialar que “el personal médico no podra realizar mas pruebas
que las estrictamente necesarias e imprescindibles, dado que, de otra forma,
constituiria una infromision ilegitima en la intimidad del trabajador”
(FERNANDEZ-COSTALES, 2008, pag. 95).

En caso se superen los sub juicios de idoneidad y necesidad, debera
efectuarse el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, para lo cual se
realiza la ponderacion entre los intereses y/o derechos contrapuestos. En
materia de los examenes médicos ocupacionales, tendremos la particularidad
de que, por un lado, se encuentra en juego el derecho fundamental a la
intimidad del trabajador y, por el otro, el cumplimiento del deber empresarial de
vigilancia de la salud de los trabajadores que, en rigor, tiene una finalidad
garantista de la salud y seguridad, no solo del personal en concreto, sino

también de terceras personas.
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De este modo, cuanto mas invasivo del derecho a la intimidad del trabajador
resulte la realizacion de determinada forma de vigilancia de su salud, mucho
mas extraordinario debera ser el interés que pretende tutelarse con el
cumplimiento del deber empresarial de vigilancia de la salud de los
trabajadores. En este analisis particular, no soélo deberd analizarse la
seguridad del propio postulante o trabajador que se somete, por ejemplo, a un
examen médico ocupacional, sino ademas, con base al principio de prevencion
establecido en la LSST—en virtud del cual el empleador no solo protege la
seguridad y salud de los propios trabajadores—el de todas las personas que
se encuentran dentro del centro de trabajo.

En efecto, de acuerdo a dicho deber general, el empleador también garantiza
la seguridad y salud de todos aquellos que se encuentren en el centro de
trabajo, ya sea que se trate de otros trabajadores o de aquellos que, sin tener
vinculo laboral, estén dentro de las instalaciones. Por tanto, cuando se analice
una afectacion intensa a la intimidad personal, deber4 examinarse aquellas
otras condiciones que giran alrededor del deber empresarial de vigilancia de la
salud para verificar si se admite o no determinada invasion a la vida privada

del postulante o el trabajador.

Apliguemos estos criterios a un caso en concreto. El 24 de marzo de 2015,
durante el Vuelo 9525 de la Aerolinea Germanwings, el copiloto Andreas
Lubitz, quien sufria un cuadro depresivo, se encerré en la cabina de mando
luego que el piloto dejé la misma para acudir a los servicios higiénicos,
estrellando deliberadamente la aeronave. El resultado: 150 personas
fallecidas, entre los miembros de la tripulacion y los pasajeros. A partir de esta
tragedia, en el sector de la aviaciobn aerocomercial, nuevamente surgi6 la
discusion sobre la necesidad de establecer pruebas psicoldgicas obligatorias a

todos los pilotos y co-pilotos al mando para verificar su estado de salud mental.

Con relacion al juicio de idoneidad, segun ha sido relatado por diversos
reportes periodisticos, en la actualidad tanto los pilotos, como copilotos de
aeronaves—Iluego del atentado del 11 de setiembre—son tratados como
criminales e, inclusive, debido a la existencia de diversas compafiias de bajo
costo, algunos solamente son contratados por horas, lo cual incide en la

presion psicolégica a la que se encuentran expuestos con ocasion a sus
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actividades (PEREZ LLOSA, 2015). De este modo, la realizacion de una
prueba psicologica seria idonea para verificar si la presion y/o estrés a la que
se encuentran expuestos por el desarrollo de sus actividades o, por alguna
situacion de indole personal no vinculada a las mismas, ha incidido en su salud

mental.

En materia del juicio de necesidad, deberia determinarse si durante la prueba
psicolégica, la realizacibn de preguntas sobre aspectos de indole
esencialmente personal, constituye una invasion ilegitima al derecho a la
intimidad. Sin embargo, y considerando que la salud mental no solamente
puede verse alterada por la presion o el estrés laboral, la ejecucion de tales
preguntas serian necesarias, por no existir otras medidas menos invasivas que

permitan conseguir evaluar la salud mental de los pilotos.

Finalmente, en materia del juicio de ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto, esta la intensa intervencion en el derecho a la intimidad de los pilotos
y co-pilotos de aeronaves, le correspondera un interés mas extraordinario, el
cual consiste en la proteccion de la vida e integridad fisica de los miembros de

la tripulacion, asi como de los pasajeros a bordo de la aeronave'’.

2. Mecanismos de Garantia del Derecho a la Intimidad Personal Ex Post a la
Ejecucion de la Vigilancia de la Salud de los Trabajadores Establecidos en la
Legislacion Peruana

En el apartado anterior hemos visto las formas de garantia del derecho a la intimidad
ex ante a la realizacion de los mecanismos de vigilancia de la salud de los
trabajadores previstos en nuestro ordenamiento. De este modo, en el presente
acapite corresponde examinar los mecanismos de garantia ex post, concretamente,
el deber de confidencialidad del médico ocupacional y la utilizacion de la informacion
con fines de prevencion, dejando para un tratamiento aparte la prohibicién de
realizar actos de discriminacion, a partir de conocer cuales son las nuevas formas de

discriminacién relacionadas a la salud de los trabajadores.

17 Sobre este analisis en particular debemos sefialar que, si bien resulta indispensable la realizacién pruebas
psicoldgicas, en el sector de la aviacion aerocomercial se ha estimado que prevenir un caso como el
Germanwings Unicamente en funcion de tales pruebas resulta practicamente imposible (DE CASTELLA, 2015).
Por esta razén, se han implementado medidas, ya no sélo en materia de vigilancia de las salud de los pilotos y
copilotos, sino en materia de seguridad de las instalaciones, para lo cual se ha iniciado la implementacién de la
norma que dispone la presencia obligatoria de dos personas dentro de la cabina de mando (BBC Mundo, 2015).
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2.1. El deber de confidencialidad y la responsabilidad profesional del médico

ocupacional

Como se ha sefialado a lo largo de la presente investigacion, los datos que se
obtienen a través de los mecanismos de vigilancia del estado de salud de los
trabajadores corresponden a la esfera mas sensible de su intimidad personal.
De ahi que en el inciso e) del articulo 79° de la LSST expresamente se
establecio que los trabajadores se someteran a los examenes médicos a los
que se encuentren obligados por norma expresa, siempre que se garantice |a
confidencialidad del Acto Médico.

La confidencialidad determina que el tercero que, por razén de su intervencién
en los mecanismos de vigilancia de salud, conoce informacion sobre un ambito
sensible de la intimidad personal e incluso de la vida privada del trabajador, no
deba difundir o compartir dicha informacion con otras personas, salvo
autorizacion expresa del titular de la misma. Esta es una forma de intimidad
compartida con un tercero por haber consentido en que este acceda a
informacion de indole personal (SANCHEZ CARO, péag. 10).

En efecto, en el marco de la vigilancia de salud de los trabajadores, el deber de
confidencialidad recae exclusivamente en los médicos examinadores y el
meédico ocupacional a cargo del servicio de seguridad y salud en el trabajo.
Asi, previa informacion de los alcances de los procedimientos de vigilancia de
la salud, el trabajador consiente en que se le practiquen los mismos vy, en
razon de haberse sometido a un Acto Médico, tiene derecho a que el médico
examinador guarde reserva de los resultados de las evaluaciones. Este
derecho, por un lado, y deber, por el otro, ha sido expresamente regulado en la

Ley 26842, Ley General de Salud, cuando prevé lo siguiente:

“Art. 15.- Toda persona, usuaria de servicios de salud, tiene derecho a

lo siguiente:
a) Al respeto de su personalidad, dignidad e intimidad,;
b) A exigir la reserva de la informacién relacionada con el

acto médico y su historia clinica, con las excepciones que la
ley establece (...)”

Art. 25°.- Toda informacién relativa al acto médico que se realiza,
tiene carécter reservado.

El profesional de la salud, el técnico o el auxiliar que proporciona o
divulga, por cualquier medio, informacion relacionada al acto médico

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




en el que participa o del que tiene conocimiento, incurre en
responsabilidad civil o penal, segun el caso, sin perjuicio de las
sanciones que correspondan en aplicacion de los respectivos Codigos
de Etica Profesional. (...)". (Enfasis afiadido)

Como puede apreciarse, el médico a cargo de los examenes médicos sera
guien tenga competencia respecto del manejo de la informacion relativa al
estado de salud del postulante o del trabajador, maxime si el Numeral 6.6.3 del
DTPEMO ha estipulado que “se debe considerar la dignidad, intimidad y

confidencialidad de las Evaluaciones Médico Ocupacionales cuyo contenido e

informacién _debe ser competencia del Médico Ocupacional (...)". (Enfasis

anadido).

De ahi que cuando el articulo 71° de la LSST establece la obligaciéon del
empleador de informar a titulo individual sobre los resultados de los examenes
pre ocupacionales y de vigilancia periddica de la salud de los trabajadores, se
precisé que el incumplimiento del deber de confidencialidad por parte de los
empleadores es pasible de ser objeto de acciones administrativas y judiciales
gue sean pertinentes. Sin embargo, en el articulo 102° del RLSST se definid
qgue los resultados de los exdmenes médicos seran proporcionados por el
meédico del servicio de seguridad y salud en el trabajo. Asimismo, en dicho
articulo se enfatiz6 que “al tratarse de informacién de caracter confidencial, el
meédico informa al empleador las condiciones generales del estado de salud de
los trabajadores, con el objetivo de definir las medidas de prevencion
adecuadas’.

Sobre esta materia, se ha sefialado que la informacion sanitaria de caracter
personal solamente se encuentra permitida al personal médico y a las
autoridades sanitarias, por ende, al empleador, solo puede proporcionarse
informacion referida a las condiciones generales de aptitud de un trabajador
para desempefiar determinado cargo adoptando las medidas de prevencién
necesarias para ello e, inclusive, que en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Espafa se acotd que nunca podran revelarse las condiciones concretas de
no aptitud (TOSCANI GIMENEZ, 2012, pag. 20). Mas ain, TOSCANI
GIMENEZ, refiere que existen autores que consideran que los datos que se
trasmitan al empleador tienen por objeto la localizacion de los riesgos
existentes en el sistema organizativo de la empresa, sin que se personalicen
los datos médicos, de modo tal que la identidad concreta del trabajador y sus

datos médicos se mantengan anénimos (2012, pag. 21).
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Ciertamente, y al tratarse de datos calificados como datos sensibles, en los
términos establecidos en la LPDP, el RLPDP ha previsto en su articulo 8° que
debe respetarse el principio de finalidad, vale decir, haberse establecido de
manera expresa y concreta el objeto del tratamiento de los datos personales,
disponiendo a su vez que:

“Los profesionales que realicen el tratamiento de algin dato
personal, ademas de estar limitados por la finalidad de sus
servicios,_se encuentran obligados a quardar secreto profesional’.
(Enfasis afiadido).

En atencion a lo expuesto, a la luz del deber de confidencialidad que recae
sobre el Médico Ocupacional, éste solo podra comunicar al empleador los
resultados finales de la evaluacion de aptitud del postulante o del trabajador,
conforme a los siguientes conceptos generales establecidos en el numeral
6.4.6 del DTPMO:

“Apto: Trabajador sano o con hallazgos clinicos que no generan
pérdida de capacidad laboral ni limitan el normal ejercicio.

Apto con restricciones: Aquel trabajador que a pesar de tener
algunas patologias, o0 condiciones pre-patologicas puede
desarrollar la labor habitual teniendo ciertas precauciones, para
gue estas no pongan en riesgo su seguridad, disminuyan su
rendimiento, o puedan verse agravadas deben ser incluidos en
programas de vigilancia especificos.

No Apto: Trabajador que por patologias, lesiones o secuelas de
enfermedades o accidentes tienen limitaciones organicas que les
hacen imposible la labor”.

Asi, pues, en respeto del deber de confidencialidad, el Médico Ocupacional no
podra proporcionar informacién detallada respecto del estado exacto de salud
de cada trabajador. Por el contrario, en el numeral 6.6.3 del DTPMO se sefialo

expresamente lo siguiente:

“6.6.3. Se debe considerar la dignidad, intimidad y
confidencialidad de las Evaluaciones Médico Ocupacionales, cuyo
contenido e informacion debe ser competencia del Médico
Ocupacional, la Autoridad en Salud y el trabajador, para
proporcionar la reserva frente a toda indagacion discriminatoria y
respeto a la confidencialidad, teniendo en cuenta la normatividad
nacional’.
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De esta forma, el Médico Ocupacional debera limitarse a proporcionar al
empleador aquella informaciéon que resulte relevante para la adopcion de las
medidas de prevencion que sean pertinentes para que se ejecuten las
actividades de forma segura, sin que esta conlleve un riesgo para seguridad y
salud del propio trabajador o de terceros. De este modo, el médico ocupacional
so6lo deberéa brindar al empleador informacion sobre la aptitud o no aptitud del
trabajador para desarrollar determinada actividad, estando prohibido, por el
deber de confidencialidad, de proporcionar el dato médico concreto en el que
se sustento dicha valoracion (TOSCANI GIMENEZ, 2012, pag. 35).

2.2. Elusode lainformacién con fines de prevencion

Como correlato de lo anterior, otra garantia ex post del derecho a la intimidad
en la vigilancia de la salud de los trabajadores es que la informacién obtenida
Unicamente se utilice con fines de prevencién. En efecto, el uso de los
resultados de los procedimientos de vigilancia del estado de salud de los
trabajadores tiene como objetivo fundamental que el empleador tenga acceso
a informaciéon necesaria para la planificacion y ejecucion de las medidas de
prevencion. No puede dejarse de lado que este es un hecho transcendente

para los fines de prevencion.

MARIN ARCE, al comentar disposiciones de la Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales espafiola, sostiene que:

“(...) la conclusion en términos de vigilancia de la salud que del
examen médico habrian de obtener los profesionales del servicios
de prevencion no es la que habitualmente consta en la
comunicacion a la empresa, que solo se pronuncia sobre si el
trabajador es apto o no apto, sino mas bien si las condiciones de
trabajo del trabajador afectan o no negativamente a su salud y, en
caso de que lo hagan o exista el riesgo de que lo hagan, qué
modificaciones hay que operar en esas condiciones para que
dejen de producir dafio o riesgo” (2009, pag. 21).

Como puede apreciarse, los resultados de los examenes médicos
ocupacionales tienen, esencialmente, una finalidad preventiva para adaptar el
puesto de trabajo a la persona que ocupard el cargo. No se trata, pues, de una
automatica descalificacion de la persona por razones concretas de su estado

de salud, sino méas bien de verificar cuales son las modificaciones que
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razonablemente deben efectuarse en el puesto de trabajo para que el personal
pueda desarrollar sus actividades de forma segura sin que ello represente un
riesgo para su salud, lo cual es conforme con el deber de fomento de la
adaptacion del trabajo y de los puestos de trabajo a las capacidades de los
trabajadores, previsto en el inciso k) del articulo 11° de la Decisién 584 de la
CAN, el cual sefiala lo siguiente:

“(...) las empresas elaboraran planes integrales de prevencion de
riesgos que comprendan al menos (...) fomentar la adaptacion del
trabajo y de los puestos de trabajo a la capacidades de los
trabajadores, habida cuenta de su estado de salud fisica y mental,
teniendo en cuenta la ergonomia y las demas disciplinas
relacionadas con los diferentes tipos de riesgos psicosociales en
el trabajo’.

Finalmente, esta restriccion del uso de la informacion obtenida a través de los
mecanismos de vigilancia de la salud de los trabajadores, resulta coherente
con el derecho al tratamiento objetivo reconocido en el articulo 23° de la LPDP,
en virtud del cual el trabajador no deberia verse sometido a una decision con
efectos juridicos sobre éste que Unicamente se sustente el tratamiento de sus
datos personales relativos a su estado de salud, salvo que con ello se pretenda
garantizar la seguridad y salud del propio trabajador, de sus comparieros de

trabajo o de terceras personas.

Todas las garantias establecidas en nuestro ordenamiento para el respeto del
derecho a la intimidad en la vigilancia de la salud de los trabajadores que
hemos analizado previamente, tendran por objeto resguardar una finalidad
primordial y consustancial a los principios informadores de nuestro Estado
Social y Democratico de Derecho: la prohibicion de realizar actos de
discriminacion sustentados en los datos personales obtenidos por medio de los
mecanismos de vigilancia de la salud de los trabajadores, conforme pasaremaos
a examinar a continuacion.

3. LaProhibicién de Realizar Actos de Discriminacion en las Distintas Fases de la
Relacion Laboral por Datos Relacionados a la Salud Establecida en la
Legislacion Peruana
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En el punto cuarto del primer capitulo de la presente investigacion examinamos
brevemente las distintas formas de discriminacion en razén de datos relativos a la
salud de los trabajadores e, inclusive, sobre la predisposicion genética para el
desarrollo de determinada patologia. Por tanto, nos corresponde verificar que las
garantias ex ante y ex post de respeto al derecho a la intimidad en la vigilancia de la
salud de los trabajadores previstas en nuestro ordenamiento, y que han sido
analizadas previamente, tienen por objeto prevenir y/o prohibir la realizacion de
actos de discriminacion en las distintas fases de la relacion laboral.

En efecto, esta lectura se desprende del objeto en si mismo de los mecanismos de
vigilancia de la salud de los trabajadores, esto es, la utilizacion de sus resultados con
fines esencialmente preventivos. Este objeto, pues, resulta coherente con la
prohibicion de realizar actos de discriminacion dispuesta en la LSST. Ciertamente,
en el inciso b) del articulo 71° de la LSST se ha establecido expresamente que ‘los
resultados de los exdmenes médicos al ser confidenciales, no pueden ser utilizados

para ejercer discriminacion alguna contra los trabajadores en ninguna circunstancia

0 momento”. (Enfasis afiadido).

3.1 En lafase de acceso al empleo

Como se desprende del texto de la LSST, la prohibicion de realizar actos de
discriminacion, recae unicamente respecto de los trabajadores, por lo que
pareceria que existe una desproteccion de los postulantes que, en la
actualidad, se someten a evaluaciones médicas como parte de los procesos de

seleccion de personal dispuestos por los empleadores.

Creemos que la actual realizacion de examenes médicos a los postulantes
parte de una lectura literal del inciso d) del articulo 49° de la LSST*® que sefiala
qgue el empleador debera practicar, de manera obligatoria, examenes médicos
cada dos afios a sus trabajadores—Ilo cual implica necesariamente la
realizacion de un examen médico al inicio de la relacion laboral—y, en el caso
de actividades de alto riesgo, “antes” del inicio de relacion laboral; asi como del
inciso a) del articulo 101 del RLSST—que fuera modificado por el articulo 1°
del Decreto Supremo N° 006-2014-TR—que precisa que el examen médico se

realiza “al inicio o para el inicio de la relacion laboral”. En virtud de la lectura

18 De acuerdo con la modificacion efectuadaa través del articulo 2° de la Ley 30222, Ley que Modifica la Ley
29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo.
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conjunta de los dispositivos antes sefialados, resulta frecuente en nuestro
medio que en los procesos de seleccion de personal se disponga la realizacion
de exdmenes médicos a los postulantes. Estas evaluaciones que, al parecer
tendrian una finalidad preventiva, terminan convirtiéndose en un mecanismo de
seleccién de personal, puesto que, en base a los resultados obtenidos, el
empresario o empleador termina adoptando la decision de contratar o no al

postulante.

En otras latitudes, como por ejemplo en Espafa, expresamente se ha
prohibido la utilizacion de los examenes meédicos como mecanismos de
seleccion de personal, puesto que los mismos descansan sobre el derecho de
los trabajadores a la vigilancia de su salud y no como una herramienta
dispositiva de uso indiscriminado del empresario. Precisamente, el TCE en el
fundamento juridico N° 9 de la STC 196/2004, del 15 de noviembre de 2004,
ha tenido oportunidad de sefialar lo siguiente:

“El reconocimiento médico en la relacion laboral no es, en definitiva,
un instrumento de control del empresario para un control dispositivo
de la salud de los trabajadores, como tampoco una facultad que se le
reconozca para Vverificar la capacidad profesional o la aptitud
psicofisica de sus empleados con un proposito de seleccion de
personal o similar. Su eje, por el contrario, descansa en un derecho
del trabajador a la vigilancia de su salud”.

Como puede verse, no puede alentarse la realizacion inopinada de examenes
meédicos en los procesos de seleccion de personal, puesto que ello conlleva el
riesgo inminente de que se adopte la decision de contratar o no al postulante
en virtud de sus particulares condiciones clinicas. Esta decision constituiria un
atentado al mandato constitucional de no discriminacién contenido en el inciso
2° del articulo 2° de la C93 y al derecho a la igualdad de oportunidades sin
discriminaciéon previsto en el inciso 1° del articulo 26° de nuestra carta
fundamental, puesto que el postulante estaria siendo discriminado por su

particular estado de salud.

En este escenario, podrian producirse situaciones de control genético que
permiten identificar a los trabajadores que presentan una mayor 0 menor
predisposicion frente a la exposicion de riesgos laborales, conforme hemos

visto en el acapite 4.2 del capitulo primero de la presente investigacion. Asi,
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bajo la apariencia de una medida preventiva, se generard una forma de

discriminacion y abusos de poder lo que puede:

“(...) crear una -categoria de trabajadores ‘asintomaticamente
enfermos’, ‘genéticamente defectuosos’o ‘incontratables’, frente a los
que se alzarian los ‘genéticamente modeélicos’ (...) absolutamente
inadmisible, conforme a la cual en el peldafio inferior quedarian
situados aquellos cuyos test genéticos marcasen como
hipersensibles, estigmatizandolos como intocables economicos,
destinados a estar cronicamente desempleados” (RIVERO, 2002,
pag. 84).

Con base a lo expuesto, consideramos que los examenes para el inicio de la
relacion laboral o pre-ocupacionales no pueden interpretarse como la
obligacion de practicar examenes médicos inopinados a los postulantes que se

presentan en los procesos de seleccion de personal.

Por el contrario, la lectura adecuada de la referida disposicion, determinara que
el empleador tenga la obligacion, en razén del cumplimiento de su deber de
prevencion, de practicar la evaluacion médica de manera previa a la
realizacion de las labores por parte del trabajador. Ello, pues, resulta
concordante con lo dispuesto por el articulo 14° de la Decisién 584 de la CAN
que prevé la realizacion de examenes pre-empleo y a lo establecido en el
literal a) del punto 6.4.3 del DTPEMO que dispone que la Evaluacion Pre —
Empleo o Pre — Ocupacional es “(...) la evaluacion que se realiza al trabajador

antes de que ingrese al puesto de trabajo (...)"

En efecto, lo anterior se sustenta en la redaccion del propio articulo 49° de la

LSST que dispone las ‘“obligaciones del empleador” y la realizacion de

exdmenes médicos a ‘los trabajadores” Resulta evidente, pues, entre el

postulante y el empresario, no existe una relacion de trabajo, por lo que la
realizacion de una evaluacion médica en el proceso se selecciéon de personal
no se sustenta ni en el deber de prevencion que pesa sobre todo empleador, ni

en el derecho a la vigilancia de la salud del propio trabajador.

Por consiguiente, tenemos que no puede utilizarse las formas de vigilancia de

la salud de los trabajadores como un mecanismo de seleccion de personal por
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el riesgo que conlleva que la decision de contratar o0 no a una persona se

sustente Unica y exclusivamente en los resultados de la misma.

3.2. Durante el desarrollo de larelacion de trabajo

Durante el desarrollo de la relacién laboral se presentarian situaciones en las
gue el cumplimiento tanto de una obligacién de seguridad y salud en el trabajo
por parte del empleador, como de los trabajadores podria generar un evento
en el que pueda adoptarse alguna decision peyorativa para los trabajadores y
sea considerada discriminatoria por sustentarse Unicamente en su estado de
salud. De un lado, tendremos la obligacion del trabajador de comunicar al
empleador al empleador cualquier situacion o evento que ponga en peligro su
estado de salud; y, del otro lado, la obligacion del empleador de la vigilancia

periodica del estado de salud de los trabajadores.

Asi, pues, en el inciso g) del articulo 79° de la LSST se ha previsto la
obligacion de los trabajadores de “comunicar al empleador todo evento o
situacion que ponga o pueda poner en riesgo su seguridad y su salud”. La
pregunta que surge a continuacion es si el trabajador esta obligado a
comunicar al empleador cualquier situacion relativa a su estado de salud o, por
el contrario, s6lo aquella que pueda tener directa incidencia en la ejecucion de
las labores para las que ha sido contratado. Al respecto, TOSCANI GIMENEZ
sostiene que, desde un punto de vista objetivo, no cabria exigirle al trabajador
que, en aras de observar el principio de buena fe contractual, comunique al
empleador cualquier limitacion funcional, sino solamente aquella que pueda
incidir de manera objetiva y significativa sobre la realizacion propia de las

actividades de su profesion (2012, pag. 33).

Compartimos la posicion del referido autor. A fin de preservar el derecho a la
intimidad personal y garantizar que no se adopten medidas discriminatorias, el
trabajador que, por ejemplo, durante el desarrollo de la relacion laboral
contrae VIH, no estaria obligado a comunicar a su empleador—en estricto, al
Médico Ocupacional—que padece dicha enfermedad, salvo que la misma
pudiese tener una consecuencia negativa por las particulares caracteristicas
gue impliguen sus actividades profesionales, como si resultaria necesario en

caso se desempefie como trabajador en un laboratorio quimico farmacéutico.
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Lo contrario supondria una exigencia ilegitima por parte del empleador que
atentaria contra el derecho a la intimidad del trabajador, el respeto a su vida
privada, y a la igualdad de oportunidades sin discriminacion, de producirse una
decision carente de sustento objetivo y que solo se justifiqgue en su estado de
salud.

No obstante, debemos sefalar que, por temas de salud publica, existirdn
situaciones en las cuales el trabajador o trabajadora se encontrara obligado a
comunicar su estado de salud a su empleador, sin que ello pueda ser
considerado como una injerencia ilegitima en su intimidad personal. Por
ejemplo, en el caso de trabajadores que hayan sido diagnosticados con la
enfermedad de Tuberculosis, el articulo 13.1 del Reglamento de la Ley de
Prevencion y Lucha contra la Tuberculosis en el Peru, aprobado por el Decreto
Supremo N° 021-2016-SA, establecio la obligacion de tales trabajadores de
informar su diagnostico a sus respectivos empleadores, a fin de que puedan
acceder a los beneficios establecidos en la Ley 30287 y en el reglamento bajo

comentario.

Cabe destacar que a dicho deber de informacion de los trabajadores a sus
empleadores, en el articulo 13.2 del Decreto Supremo N° 021-2016-SA se ha
previsto la obligacién de estos ultimos de guardar absoluta confidencialidad y
reserva del diagndstico del trabajador, con el Unico objetivo de que la persona
afectada por la tuberculosis no sea objeto de actos de discriminacion por su
estado de salud. Asi, pues, en el articulo 15.2 del Decreto Supremo N° 021-
2016-SA se ha establecido que los actos de discriminacion por la condicion de
ser una persona afectada con la tuberculosis seran considerados como actos

de hostilidad equiparables al despido.

En el contexto de la vigilancia periédica del estado de salud de los trabajadores
se presentarian multiples escenarios. El empleador debe realizar la Evaluacion
Médica Ocupacional Periddica que, conforme a lo establecido en literal b) del
numeral 6.4.3 del DTPEMO, se ejecuta con el objeto de monitorear la
exposicion a factores de riesgo e identificar precozmente “posibles alteraciones
temporales, permanentes o agravadas del estado de salud de los trabajadores,
gue se asocien al puesto de trabajo y los estados patogénicos’.
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Como parte del deber de confidencialidad del Médico Ocupacional que esta a
cargo de la ejecucion de estos evaluaciones médicas, éste Unicamente tendra
gue proporcionar al empleador la informacion que sea necesaria para la
adopcién de las medidas de prevenciéon que permitan cumplir con uno de los
principios basicos en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo, esto es, la
adaptacion del trabajo a la persona.

En tal virtud, si en dicha evaluacion el Médico Ocupacional advierte que el
trabajador padece una enfermedad de origen profesional, debera comunicar
este hecho al trabajador, quien con base a esta informacion podra ejercer su
derecho a la reubicacién consagrado en el articulo 76° de la LSST, el cual
implica que sea transferido a otro puesto que implique menos riesgo para su
seguridad y salud, sin que se produzca un menoscabo de sus derechos
remunerativos y categoria, salvo que se haya diagnosticado un cuadro de

invalidez absoluta permanente.

Por tanto, el Médico Ocupacional tendr4 la obligacion de comunicar al
empleador cuéles seran las medidas de prevencién a adoptar en el nuevo
puesto de trabajo, lo que permitird que se garantice de manera adecuada el
derecho del trabajador a la reubicacion. Dicha garantia implicard, a su vez, que
el empleador se asegure que el trabajador cuente con toda la informacion y
competencias suficientes para que este ejecute sus nuevas actividades de
manera segura y saludable, en caso contrario, tendria que proporcionar la
capacitacion respectiva de manera previa al inicio de las labores, conforme

prevé expresamente el articulo 108° del Reglamento de la LSST.

De igual manera, en caso el Médico Ocupacional detecte que el trabajador
padece una discapacidad o una enfermedad asimilada a discapacidad, en los
términos detallados en el punto 4.1.2 del capitulo primero de la presente
investigacion, deberia recomendar al empleador la realizacion de ajustes
razonables para garantizar el derecho a la conservacion en el empleo, siempre
gue el trabajador o trabajadora afectada califique como Persona con
Discapacidad en los términos establecidos en la LGPCD y obtenga la
respectiva certificacion de su condicion como tal. Para este efecto, el Médico
Ocupacional le requerird dicha certificacion y luego no podra revelar al
empleador detalladamente el origen de la discapacidad, salvo aquella

informacion que resulte necesaria para la adopcién de los ajustes razonables.
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Ahora bien, en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad—Ila cual forma parte integrante de nuestro
ordenamiento nacional—se ha sefalado que por ajustes razonables debe
entenderse a “las modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso en particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce
0 ejercicio, en igualdad de condiciones con los demas, de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales” Asimismo, esta disposicion ha sido
regulada en la LGPCD, precisando en su articulo 50.1 que las medidas
comprenden, entre otros supuestos, la adaptacion de las herramientas de
trabajo, las maquinarias y el entorno de trabajo, asi como ajustes en la
organizacion del trabajo, lo que incluiria la modificacion del horario de trabajo,
salvo que los empleadores demuestren que dichos ajustes constituyen una
carga excesiva o desproporcionada.

A través del articulo 24° de la Norma Técnica para el Disefio, Implementacion y
Ejecuciébn de Ajustes Razonables para el Empleo de Personas con
Discapacidad en el Sector Privado, aprobada por Resolucion Ministerial N°
127-2016-TR, se ha establecido que la carga econdmica excesiva implica que
la realizacion de los ajustes razonables pueda afectar el funcionamiento de la
empresa, por ejemplo, cuando suponga: “(...) la paralizacion o alteracion del
ciclo productivo que ponga en riesgo el cumplimiento de las metas productivas
de la empresa; un impacto econémico negativo que ponga en peligro los
resultados econdémicos esperados para el ejercicio correspondiente; o, una
falta de liquidez en la empresa que impida el cumplimiento oportuno de sus
obligaciones”. Como puede advertirse, se han establecido supuestos concretos
gue sustentarian la negativa del empleador a realizar ajustes razonables para
la adaptacion del trabajo al personal que califique como Persona con

Discapacidad.

Ciertamente, la negativa a realizar ajustes razonables ha sido considerada por
la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad como una forma de “discriminacion por discapacidad”. Igual
tratamiento ha sido previsto en el articulo 8.2 de la LGPCD, cuando sefiala que
por acto discriminatorio se considera a “(...) toda distincion, exclusion o

restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de
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obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones, de uno o varios derechos, incluida la denegacion de ajustes

razonables”’.

Vemos, pues, que en nuestro ordenamiento la negativa injustificada a realizar
los ajustes razonables constituye una forma de discriminacion por
discapacidad y, por ende, en los términos sefialados por la profesora
RODRIGUEZ SANZ DE GALEANO, esta es considerada como una forma
auténoma de discriminacion que se aparta de las tradicionales formas de

discriminacion directa e indirecta (2014, pag. 104).

3.3. Al término de larelacién laboral

Los resultados de la evaluacién médica del estado de salud de los trabajadores
podrian tener incidencia en el mantenimiento de la relacion laboral. Asi, pues,
se presentarian tres supuestos distintos que incidirian en el sostenimiento de la
relacion laboral: (i) la negativa del trabajador a someterse a los exdmenes
meédicos; (i) la invalidez absoluta del trabajador; y, (iii) las deficiencias fisicas,

intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas.

Sin embargo, cada una de estas alternativas deben ser analizadas a la luz de
la garantia del respeto al derecho a la intimidad y vida privada de los
trabajadores, asi como al principio de adaptacion del trabajo a la persona con
el objeto de prevenir que la extincion del contrato de trabajo encubra una

situacién de discriminacién motivada en el estado de salud de los trabajadores.

3.3.1. La negativa del trabajador a someterse a los exdmenes médicos

En el inciso c) del articulo 23° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N°
003-97-TR (LPCL), se tipific6 como causa de despido relacionada a la
capacidad, la negativa injustificada del trabajador a someterse a examen
médico previamente convenido o establecido por ley, determinantes para la
relacion laboral. No obstante, cabe preguntarse sobre la vigencia de esta
causal de despido a partir del reconocimiento del principio de voluntariedad
de los examenes médicos.
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Al respecto, y como hemos examinado en el punto 1.2 del presente
capitulo, en nuestro pais la regla general es el sometimiento voluntario a la
realizacion de los exdmenes médicos y/o cualquier procedimiento de
vigilancia del estado de salud de los trabajadores, con excepcién de
aquellos que hayan sido catalogados como obligatorios por norma expresa.

Dentro de esta excepcién se encontraran los examenes médicos
obligatorios por actividad aprobados en el DTPEMO. No obstante,
consideramos que no bastara con sefialar que determinado procedimiento
ha sido previsto en el DTPEMO, sino que ademas, conforme preve el inciso
e) del articulo 79° de la LSST, se garantice la confidencialidad del acto
médico, lo que supone que se haya obtenido el consentimiento informado
por parte de los trabajadores. Ello, pues, supone el otorgamiento de la
informacion sobre las razones de los examenes médicos en relacion con los
riesgos para la seguridad y salud en los puestos de trabajo, de acuerdo a lo

dispuesto en el inciso a) del articulo 71° de la LSST.

El sustento de la obligatoriedad de los examenes meédicos debe encontrarse
en que bajo otros procedimientos no se pueden obtener los mismos
resultados para evaluar un factor de riesgo en la salud de los trabajadores,
la especial peligrosidad reconocida por norma expresa y por la particular
relevancia que dicho control representa para la salud publica, tal y como se
sefiala en el numeral 6.5 del DTPEMO. Al respecto, IGARTUA MIRO,
acotara que se prescindira del requisito de voluntariedad cuando se trate de
un peligro a la salud como bien colectivo de relevancia para terceros o
cuando existe un riesgo real y concreto para el trabajador, por lo que el
empleador no puede conformarse con su negativa, pudiendo, inclusive,
hacer uso de su facultad disciplinaria (2015, pag. 181).

El mismo requisito se exigira respecto de aquellos examenes médicos que
hayan sido convenidos entre el trabajador y el empleador. Ciertamente, en
estos caso también se exigira que se haya proporcionado informacion
suficiente sobre el alcance de los procedimientos a ejecutar e, inclusive,
respecto de procedimientos complementarios establecidos para actividades

de alto riesgo, estos deberian sustentarse en causas objetivas y previo a su
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aprobacion haber sido puestos en conocimiento del Comité de Seguridad y
Salud en el Trabajo, conforme a lo previsto en el articulo 107° del RLSST.

En consecuencia, si se cumplen con las exigencias antes descritas, y se
advierte una negativa injustificada por parte de los trabajadores de
someterse a los exdamenes médicos previamente convenidos o a los que se
encuentren obligados por norma expresa, estimamos que si resultard
procedente iniciar el procedimiento de despido por la causal bajo
comentario. De lo contrario, se atentaria contra el principio de voluntariedad
de los examenes médicos y, mas aun, no se habria desconocido el derecho
a preservar en la esfera de la intimidad personal determinada informacion
relacionada al estado de salud de los trabajadores que no resultaria
relevante para la prevencion de los riesgos y peligros a la seguridad y salud

del propio trabajador, de otros comparieros de trabajo y terceras personas.

3.3.2. La invalidez absoluta permanente

Hemos sefialado que luego de efectuada la evaluacion médica ocupacional
uno de los resultados posibles, conforme a las definiciones contempladas
en el numeral 6.4.6 del DTPEMO, es el NO APTO, que implica que el
trabajador padece patologias, lesiones o secuelas de enfermedades o
accidentes tiene limitaciones que le hacen imposible su labor.

Por esta razon, este resultado podria abarcar, incluso, un supuesto de
invalidez absoluta permanente, la cual extingue de manera automatica y de
pleno derecho la relacion laboral, conforme a lo previsto en el articulo 20°
de la LPCL. Sin embargo, en nuestro ordenamiento, como bien ha sefialado
VILELA ESPINOZA, no es posible delimitar los alcances del concepto
invalidez absoluta permanente, pues puede comprender tanto a la
imposibilidad de ejecutar las labores para las que ha sido contratado, como

la imposibilidad de realizar cualquier tipo de trabajo (2015, pag. 344).

En Espafia, sobre la extincion automatica por gran invalidez, se ha
sostenido que esta causa debe interpretarse conjuntamente con el nuevo
enfoque social de la discapacidad, de modo tal que deba privilegiarse el

mantenimiento del empleo, efectuando los ajustes razonables pertinentes,
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siempre que estos no supongan una carga excesiva (PASTOR MARTINEZ,
2014, pag. 11). Asi, RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, ha precisado que
una interpretaciéon coherente entre la incapacidad permanente y la
obligacién de realizar ajustes razonables, deberia suponer privilegiar la
reubicacién del trabajador de acuerdo a sus capacidades y competencias,
teniendo en consideracion las capacidades reales de la empresa (2014,
pag. 116).

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe acotar que, en rigor, el Médico
Ocupacional unicamente podra comunicar al empleador el No Apto de
determinado trabajador, sin efectuar mayor detalle sobre las
consideraciones del grado o tipo de incapacidad o invalidez de este. Ello,
pues, cobra sentido en el deber de respeto de la confidencialidad del acto

meédico que recae sobre el médico ocupacional.

Por consiguiente, en nuestro ordenamiento, la extinciébn automatica del
vinculo laboral no estd condicionada al pronunciamiento que emita el
encargado del servicio de seguridad y salud en el trabajo del empleador,
sino, por el contrario, esta debe ser declarada por el Ministerio de Salud,
EsSalud o una Junta de Médicos del Colegio Médico del Perd, los cuales, a
la fecha, no cuentan con un procedimiento establecido para tal efecto. De
ahi que, como bien concluye VILELA ESPINOZA, nos encontramos ante la
inaplicabilidad practica de esta forma de extincion del vinculo laboral (2015,
pag. 345).

3.3.3. Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas

La sétima disposicion complementaria modificatoria de la LGP CD, modificé
el inciso a) del articulo 23° de la LPCL, de modo tal que dicho articulo

quedd redactado de la siguiente manera:

“Art.23.- Son causas justas relacionadas a la capacidad del
trabajador:

a) Las deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o
sensoriales sobrevenidas cuando, realizados los ajustes
razonables correspondientes, impiden el desempefio de las
tareas, siempre que no exista puesto vacante al que el
trabajador pueda ser transferido y que no implique riesgos
para su seguridad y salud o la de terceros”.
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Nuevamente, ante un No Apto Médico, a partir de la LGPCD se privilegia la
conservacion del empleo, antes que la extincion del vinculo laboral, toda
vez que la referida modificacion resulta compatible con el texto del articulo
52.2 de la LGPCD. Asi, el primer paso consistira en la evaluacion médica
realizada por el servicio de seguridad y salud en el trabajo, el cual brindara
las condiciones generales de No Aptitud a las areas respectivas de
prevenciéon de riesgos laborales para que ejecuten los ajustes razonables
pertinentes que no representen una carga excesiva para el empleador, a fin

de adaptar el trabajo a la persona.

Sin embargo, estimamos que esta obligaciébn Gdnicamente puede
encontrarse referida para aquellas personas que adquieren una
discapacidad en los términos establecidos en la LGPCD, vale decir,
aquellos que padecen una discapacidad en el sentido estricto del término y
guienes padecen una enfermedad asimilada a discapacidad, conforme al
enfoque social de discapacidad. Ciertamente, el derecho a la conservacion
del empleo se encuentra recogido en el articulo 52.2 de la LGPCD y es la
propia sétima disposicion complementaria modificatoria la que cambia el

texto del inciso a) del articulo 23° de la LPCL.

Igualmente, quedaran comprendidos dentro del procedimiento establecido
en este texto normativo, aquellos trabajadores que padecen una
enfermedad profesional o han sufrido un accidente de trabajo con
consecuencias incapacitantes, conforme al derecho a la reubicacién gque les
ha sido reconocido en el articulo 76° de la LSST. De ahi que quedarian al
margen todas aquellas enfermedades comunes o accidentes de trabajo
comunes gue no generan consecuencias que puedan ser equiparadas al
modelo y/o definiciébn social de persona con discapacidad contenido en la
LGPCD.

Empero, y sin perjuicio de que la decision de extinguir el vinculo laboral
sustentada en esta causal exige acreditar que no existe puesto vacante al
cual pueda ser reubicado el trabajador sin que ponga en peligro su
seguridad y salud o de terceras personas, debemos sefialar que, al igual
gue en el caso de la invalidez absoluta permanente, esta causal resulta

inaplicable en la préactica.

Tesis publicada con autorizacion del autor
No olvide citar esta tesis




En efecto, el articulo 33° del Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo,
aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR, establece que las referidas
deficiencias fisicas, intelectuales, mentales o sensoriales sobrevenidas,
deberan ser certificadas por EsSalud, o el Ministerio de Salud o la Junta de
Médicos designada por el Colegio Médico del Peru. En consecuencia, ante
la ausencia de procedimientos en las referidas instituciones, en los hechos
también resulta impracticable que se efectie el procedimiento de despido

por la causal bajo comentario.
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CONCLUSIONES

Conforme a lo expuesto en los capitulos precedentes, podemos concluir lo siguiente:

1. Los derechos fundamentales se sustentan en la dignidad de la persona y tienen
plena eficacia vertical y horizontal, pues constituyen un limite tanto al ejercicio
de los poderes publicos, como al ejercicio de los poderes privados o de los

particulares.

2. La relacion de trabajo es el espacio en el que se producen diversas colisiones
entre el ejercicio de los derechos fundamentales de naturaleza inespecifica del
trabajador y el poder de direccion como manifestacion del derecho a la libertad
de empresa. Sin embargo, los derechos fundamentales del trabajador
constituyen un limite legitimo al ejercicio del poder de direccion, de modo tal que

ninguna relacion laboral puede afectar indebidamente dichos derechos.

3. Cuando exista una colision entre los derechos fundamentales del trabajador y el
ejercicio del poder de direcciobn se debera evaluar la medida mediante la
aplicacién del Juicio de Ponderacién o Test de Proporcionalidad, en virtud del
cual a mayor afectaciéon al derecho fundamental del trabajador debera
corresponderle un interés extraordinario y preponderante del empleador. No
obstante, el analisis de la validez de determinada medida dispuesta por el

empleador sera efectuado, finalmente, en sede judicial.

4. El derecho a la intimidad personal es un derecho fundamental de naturaleza
inespecifica de los trabajadores y de compleja determinacion sustantiva que
exige su reinvidicacion y respeto frente a intromisiones ilegitimas del empleador.
Es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion de 1993 y en
multiples instrumentos internacionales y regionales de proteccion de Derechos
Humanos, lo que determina que no se encuentre sujeto o subordinado a un

criterio de jerarquia normativa.

5. El derecho a la intimidad personal no es sinbnimo del derecho al respeto a la
vida privada. El derecho a la intimidad constituye un derecho-regla que prevé un
ambito de infranqueable acceso por parte de terceras personas, al impedir el

conocimiento de datos personalisimos relativos a enfermedades, ingresos,
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composicion genética, preferencias, entre otras. La vida privada es un derecho-
principio que permitira distintos grados de optimizacion y que se encuentra
relacionada a un espacio del desarrollo de la personalidad de la persona y cémo
interactda en la sociedad.

6. El derecho a la intimidad personal se diferencia del derecho a la proteccion de
datos personales o al derecho a la autodeterminacion informativa, pues este
ultimo derecho permite que el titular de los datos personales tenga pleno control
sobre la informacién que le concierne y que se encuentra contenida en bases de

datos de acceso publico o privado.

7. Los mecanismos de vigilancia de la salud de los trabajadores implican el acceso
a informacion que corresponde al ambito de su intimidad personal, por lo que
tanto los datos biométricos y los relativos a la salud han sido calificados como
datos sensibles por la LPDP y el RLPDP. Por tanto, estos datos se encuentran
protegidos no solo por el derecho a la intimidad, sino también por el derecho a la
proteccién de datos personales.

8. El término discriminacién implica todo tratamiento diferenciado e ilegitimo que
conlleva una actitud vejatoria sustentada en alguno de los motivos prohibidos
establecidos en la C93, los mismos que se refieren a colectivos que histérica y
tradicionalmente han sido tratados de manera odiosa. Sin embargo, en nuestro
ordenamiento, se ha ordinarizado el concepto de discriminacion a través de la
jurisprudencia del TCP y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de
modo tal que, en el sentido lato del término, a la fecha calificard como
discriminacién todo trato diferenciado que no sustente en causas objetivas y
razonables.

9. En nuestro ordenamiento existe un regimen de proteccion o de tutela
antidiscrimatoria especial respecto a especiales colectivos de trabajadores que
padecen alguna enfermedad tales como VIH/SIDA y Tuberculosis, o sufren

alguna discapacidad.

10. La discriminacién genética es una nueva forma de discriminacion que puede
presentarse en la relacion de trabajo cuando el empleador adopta decisiones
gue se sustentan en la predisposicion genética de determinado trabajadador

para contraer o padecer algun tipo de enfermedad o patologia.
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11. El derecho a la Seguridad y Salud en el Trabajo es un derecho humano laboral
gue se sustenta en el derecho a la vida e integridad personal, en el derecho a la
salud, en el concepto de trabajo decente y que se encuentra reconocido en
multiples intrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos. En la
C93 este derecho se configura a partir de la lectura conjunta del Ultimo parrafo
de su articulo 23°, con el inciso 1° del articulo 2° y del articulo 7° de la misma.

12. El derecho la seguridad y salud en el trabajo es un derecho fundamental de los
trabajadores que exige particulares prestaciones por parte del empleador, las
cuales constituirdn manfiestaciones del deber general de prevencion, en virtud
del cual el empleador tiene que garantizar la seguridad y salud de sus
trabajadores durante el desarrollo de sus actividades. El empleador, por tanto,

es un deudor de seguridad.

13. El deber de prevencion es una obligacion de eminente naturaleza contractual,
pues las especfificas obligaciones del empleador en materia de seguridad y
salud en el trabajo surgen a raiz de la existencia de una relaciéon de trabajo con
su personal. Este deber de prevencion es una obligacion de caracter complejo

gue comprende una serie de obligaciones especificas.

14. El deber de prevencion es una obligacion de medios y no de resultados, pues la
la atribucion de responsabilidad esta sujeta a la comprobacién del cumplimiento
de las obligaciones por parte del empleador, en el que se evaluara la diligencia
de este, ademés de ser necesario la existencia de una relacion de causalidad
entre el incumplimiento de determinada obligacion y el dafio sufrido por el
trabajador. Este es el esquema vigente en nuestro pais a partir de la entrada en
vigencia de la LSST y el RLSST.

15. La Vigilancia de la Salud de los Trabajadores es una de las diversas
obligaciones especificas que se encuentran comprendidas dentro del deber
general de prevencion. No obstante, el término ha sido objeto de multiples
definiciones, por lo que el concepto general utilizado por la OIT es “Vigilancia de
la Salud en el Trabajo, el cual comprende la Vigilancia del Medio Ambiente de
Trabajo y la Vigilancia de la Salud de los Trabajadores. Esta clasificacion es la
gue ha sido adoptada en nuestro ordenamiento a través de una norma de nivel
terciario y no en la propia Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, ni en su

Reglamento.
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16. La Vigilancia de la Salud de los Trabajadores no solamente se efectia a traves
de examenes o evaluaciones médicas ocupacionales. Existen multiples formas
de vigilar la salud de los trabajadores, tales como encuestas de salud, controles
pre-clinicos o tamizaje, estudios epidemioldgicos, entre otros. La vigilancia de la
salud de los trabajadores se encuentra a cargo del Servicio de Seguridad y
Salud en el Trabajo, el cual esta integrada por un equipo multidisciplinario y
liderada por médicos especialistas en Medicina Ocupacional, quienes seran los
encargados de realizar los procedimientos de vigilancia de la salud de los

trabajadores.

17. En nuestro ordenamiento, a través de la LSST y de la LGS se han establecido
mecanismos que garantizan el respeto al derecho a la intimidad en la realizacién
de los procedimientos de vigilancia de la salud de los trabajadores. Estas
garantias pueden ser clasificadas en formas ex ante y ex post a la ejecucion de

las actividades de vigilancia de la salud de los trabajadores.

18. Una garantia ex ante implica que los procedimientos de vigilancia de la salud de
los trabajadores se realicen en funcién a los riesgos y peligros previamente
identificados por el empleador, conforme se encuentra previsto a nivel
comunitario en la Decision 584 de la CAN, la LSST y el RLSST una afectacion al
derecho a la intimidad personal de los trabajadores la realizacién de
procedimientos de vigiliancia integrales y generales que no tienen vinculacién

con los riesgos y peligros existentes en los lugares de trabajo.

19. El sometimiento voluntario a los procedimientos de vigilancia de la salud de los
trabajadores y el consentimiento informado son otros mecanismos establecidos
por ley que califican como formas de garantia ex ante. El trabajador sélo esta
obligado a someterse a los procedimientos y evaluaciones médicas que estén
establecidas como tal por norma expresa.

20. La modificatoria del inciso d) del articulo 49° de la LSST establecida por la Ley
30222 que prevé la realizacién de examenes médicos con una periodicidad bi
anual no altera el caracter voluntario de los mismos, pues el trabajador solo
deber4d someterse a los procedimientos que hayan sido calificados como
obligatorios por norma expresa, con excepcion de los examenes médicos que
deben efectuarse en los casos de trabajadores que ejecutan actividades

calificadas como de alto riesgo. No obstante, la periodicidad bi-anual establecida
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mediante la modificacion del mencionado inciso d) del articulo 49° de la LSST

no responde a un criterio técnico, ni médico.

21. SOl6 cabria exceptuar el requisito de voluntariedad cuando: (i) el examen
meédico ocupacional resulta indispensable por no existir otro procedimiento para
lograr los mismos resultados; vy, (i) cuando la salud del trabajador pudiera poner
en peligro la seguridad y salud de terceras personas.

22. La realizacion de examenes médicos y de cualquier procedimiento de vigilancia
de la salud de los trabajadores implica el acceso a informacion de caracter
sensible y, por tanto, se requiere el consentimiento previo, expreso e informado
de los trabajadores y especifico sobre cada una de las pruebas a realizar. El
consentimiento informado constituye una manifestacion del derecho a la
autodeterminacion informativa y se erige como una garantia del derecho a la
intimidad personal, la LSST establece expresamente que el empleador debe
informar a los trabajadores sobre las razones que motivan la realizacion de los
examenes médicos ocupacionales.

23. La aplicacion del test de proporcionalidad o juicio de ponderacion para
determinar si un procedimiento resulta lesivo al derecho a la intimidad o es
conforme al cumplimiento del deber de prevencion del empleador constituye otro
mecanismo de respeto del derecho a la intimidad personal ex ante a La
realizacion de los examenes médicos ocupacionales. En nuestro ordenamiento
se ha precisado que los exdmenes médicos y cualquier procedimiento de
vigilancia de la salud de los trabajadores debe respetar los derechos
fundamentales y la dignidad de la persona.

24. Una de garantias ex post consiste en el deber de confidencialidad respecto a los
resultados de los examenes médicos, lo cual implica que el Médico
Ocupacional: (i) sea el Unico que tenga competencia para conocer la
informacion relativa al exacto estado de salud de los trabajadores; (ii)
comunique el detalle de los resultados de los exdmenes médicos y
procedimientos de vigilancia de la salud directamente al personal; vy, (iii) le
comunique al empleador Unicamente las condiciones generales de salud del
trabajador, tales como apto, apto con restricciones 0 no apto.

25. Una segunda garantia ex post consiste en gque la informacion que se obtiene a
través de los mecanismos de vigilancia de la salud de los trabajadores
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Unicamente sea utilizada con la finalidad de que el empleador adopte medidas
de prevencion para preservar la seguridad y salud del propio trabajador, otros
compafieros de trabajo o de terceras personas. Esta garantia es una
manifestacion del derecho al tratamiento objetivo de los datos personales
previsto en el articulo 23° de la LPDP, pues el trabajador no deberia verse
sometido a una decision peyorativa sustentada en los datos relativos a su
estado de salud.

26. En la fase de acceso al empleo no puede alentarse la realizacion inopinada de
examenes médicos a los postulantes debido al riesgo de que puedan adoptarse
decisiones discriminatorias sustentadas unicamente en el estado de salud o en
la predisposicién a padecer una determinada enfermedad y no en la capacidad
de la persona. Asi, los exdmenes médicos no pueden ser utilizados como

mecanismos de seleccién de personal.

27. Los exdmenes pre-ocupacionales deben entederse como examenes previos a la
asignacion de labores, lo que si resultaria conforme al cumplimiento del deber

de prevencion del empleador.

28. Durante la relacion laboral el trabajador esta obligado a comunicar al empleador
toda evento o situacion que ponga en riesgo su seguridad y salud, siempre que
la omisién de dicha informacion pueda incidir negativamente en la seguridad y
salud de terceras personas, como por ejemplo, en casos de padecimientos de
enfermedades que deban ser reportadas por temas de salubridad publica
(Tuberculosis). Esta obligacién debe encontrarse limitada a aquellos aspectos
gue tengan especial vinculacién con las actividades que realiza el trabajador,
pues, de lo contrario, una exigencia general y abierta podria resultar lesiva a su
derecho a la intimidad personal.

29. Al detectarse en los procedimientos de vigilancia periodica de la salud de los
trabajadores el padecimiento de una enfermedad profesional o de una
enfermedad asimilada a discapacidad, se deberia disponer la realizacion de los
ajustes razonables para la adecuacion del trabajo a la persona respecto del
trabajador que califique como persona con discapacidad en los términos
previstos en la LGPCD, salvo que estos puedan representar un gasto excesivo
para el empleador. La no ejecucion de los ajustes razonables constituye una

forma de discriminacion.
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30. Al término de la relacion laboral sélo podria operar la extincion del vinculo por la
causal relativa a la negativa injustificada al sometimiento de los examenes
meédicos, siempre que: (i) se trate de pruebas obligatorias establecidas por
norma expresa; Yy, (ii) haya sido previamiente convenido con el empleador,
contando con la informacién detallada y pormenorizada de los efectos de la

misma.

31. La extincion del contrato de trabajo por datos relativos a la salud que determinen
gue el trabajador padece una invalidez absoluta permanente o sufre una
deficiencia fisica, mental, intelectual sobreveniente, a la fecha, resulta
impracticable, debido a la ausencia de los procedimientos administrativos para
gue el Colegio Médico del Peru, EsSalud o el Ministerio de Salud certifique el

estado de salud del trabajador.

32. En los casos de incapacidades sobrevenientes, previo al inicio de un
procedimiento de despido, el empleador tendria que realizar ajustes razonables
en el puesto de trabajo 0, en su defecto, disponer la reubicacion respectiva,
siempre que el trabajador padezca una discapacidad en el sentido estricto del

término o de una enfermedad asimilada a discapacidad.

33. Las formas de garantia ex ante y ex post del derecho a la intimidad personal en
la vigilancia de la salud de los trabajadores establecidas en nuestro
ordenamiento tienen por objeto prevenir la comision de actos de discriminacion
en las distintas fases de la relacion laboral, es decir, en el acceso, durante y al
término de la misma que se sustenten en los datos obtenidos a través de los

procedimientos de vigilancia de la salud de los trabajadores
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