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INTRODUCCION

El presente tiene por objeto abordar la problematica que plantea el ejercicio de los poderes
de control y disciplinario vinculados al consumo y tenencia de drogas en el lugar de trabajo.

Si bien el término “droga” refiere a toda sustancia capaz de modificar procesos fisioldgicos
y bioquimicos de los tejidos u organismos, lo cual incluye hasta al acido acetilsalicilico
(también conocido como aspirina)l, se consideraran solamente las “drogas psicotropicas”,
siendo aquellas que, introducidas en el organismo, producen alteraciones al funcionamiento
del sistema nervioso central y en particular, recurriendo al empleo coloquial del término,
asociado al consumo de sustancias psicoactivas con fines no médicos?.

Existen diferentes formas de relacionamiento del sujeto con la droga, abarcadas todas ellas
dentro del término “consumo”, estas son: uso, abuso y dependencia®. En el “uso” nos
encontramos ante un tipo de consumo en el cual no se evidencian consecuencias negativas
en el consumidor ya sea por la cantidad o frecuencia con la que se ingieren o por su propia
situacion fisica, psiquica y social®, tratindose en definitiva de un consumo ocasional no
problematico®.

Si tomando como periodo de referencia un afio, se evidencian consecuencias negativas en
el consumidor y/o su entorno, empleando los mismos pardmetros de medicion que para el
uso (cantidad, frecuencia y situacion del consumidor) nos encontramos ante una situacion
de “abuso” ®.

Por ultimo, “dependencia” refiere al estado psiquico y en algunos casos también fisico
causado por la interaccion de la droga con el organismo, en el cual el individuo ve alterado
su comportamiento sintiendo un deseo irreprimible de consumir la droga, deteriorandose su
capacidad de autocontrolar el consumo debido al malestar que produce su privacion’. A ello
puede agregarse también la tendencia a aumentar, de forma progresiva, la dosis consumida®.

La diferenciacion realizada en cuanto a la relacion de la persona con la droga es importante
ya que la drogodependencia es una enfermedad y por tanto el trabajador adicto es, en
definitiva, un trabajador enfermo®, lo cual puede tener consecuencias respecto al ejercicio
del poder disciplinario, en tanto la l6gica nos indica que no tiene sentido que a su respecto
se apliquen normas de naturaleza coercitiva o sanciones®®.

1 GIUZIO, G. y SANTOS, M., “El consumo de droga en el lugar de trabajo. Su abordaje por la legislacion y
la negociacion colectiva”, XXV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, FCU,
Montevideo, 2014, p. 53.

2 OMS, Glosario de términos de alcohol y drogas, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1994, p. 33.

3 ROVIRA VILLADEMOROS, F., “Adicciones y Derecho del Trabajo”, XXV Jornadas Uruguayas de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, FCU, Montevideo, 2014, p. 15.

4 FRANCOLINO, C. y MILLER, C., Buenas practicas en la prevencion laboral de drogodependencias,
Programa de prevencién de consumo de alcohol y drogas en el &mbito laboral. Dpto. de Salud Laboral y Medio
Ambiente PIT — CNT, Fundacién Luna Nueva, Montevideo, 2012, p. 30.

5 UGT, Drogodependencia y adicciones: prevencion en el &mbito laboral, Comisién Ejecutiva Confederal de
UGT, Madrid, 2012, p. 8.

8 ROVIRA VILLADEMOROS, F., “Adicciones...” cit., p. 15.

7 CC.00., Orientaciones sobre intervencion sindical en drogodependencias, Secretaria Confederal de Salud
Laboral de CC.0O., Madrid, 2009, p. 22, FRANCOLINO, C. y MILLER, C., Buenas prdcticas... Cit., p. 29.
& GONI SEIN, J.L. y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacién y reubicacion laboral de
trabajadores con limitaciones psicofisicas, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2016, p. 115.

9 AMEGLIO, E., “Las adicciones y el trabajo”, XXV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, FCU, Montevideo, 2014, p. 35.

0pEREZ DEL CASTILLO, M. e INTHAMOUSSU, J., Manual de normas de seguridad y salud en el trabajo,
FCU, Montevideo, 2015, p. 74.
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Sin perjuicio de ello, el consumo de drogas continta siendo un tema tabu, razon por la cual
las normas en la materia contintan siendo de naturaleza sancionadora, estigmatizandose las
enfermedades vinculadas al consumo de drogas®?.

El consumir drogas es incluso una conducta moralmente mas reprochable para algunos
autores que el consumo de alcohol en el lugar de trabajo, sefialando que si es grave prestar
tareas bajo los efectos del alcohol, mas grave adn es hacerlo bajo los efectos de las drogas®2.
¢Por qué? La diferencia fundamental que posee el consumo de alcohol con el consumo de
drogas es que aquel esta socialmente admitido.

En Uruguay hace afios el Prof. Dr. Ermida Uriarte habia afirmado: “La admisién socio legal
del consumo de alcohol y de tabaco, asi como los debates sobre la legalizacion del consumo
de otras drogas, imponen una gran cautela antes de adoptar posturas condenatorias y
limitativas de derechos humanos basicos™*3.

La materia objeto de estudio resulta interesante no solo por el rechazo social que posee, sino
también por la escasa elaboracién normativa y doctrinal existente al respecto. En este
sentido se sefiala por ejemplo que la OIT no cuenta con un Convenio Internacional de
Trabajo que aborde la problematica del consumo de drogas en el lugar de trabajo**.

No obstante lo expuesto, la OIT ha emitido un repertorio de recomendaciones précticas para
el tratamiento de cuestiones relacionadas al consumo de alcohol y drogas, asi como los
principios rectores que deben aplicarse para la utilizacion de pruebas médicas a efectos de
detectar situaciones de consumo, los cuales nos serviran a lo largo del presente trabajo para
determinar los lineamientos que deben seguirse en la materia.

El citado repertorio aborda la tematica del consumo de drogas como una cuestion de salud,
sefialando que el consumo problematico debe ser tratado de igual forma que cualquier otro
problema de salud en el trabajo, sin discriminacion alguna, proponiendo para ello un
enfoque prevencionista de la cuestion, sin desconocer que el empleador posee la facultad de
sancionar a los trabajadores cuyas conductas sean impropias a causa del abuso de tales
sustancias®.

Si bien la temética en materia de drogas sera tratada desde la Optica de los poderes
empresariales de control y disciplinario, debe reconocerse que constituye una problematica
mucho méas compleja, debiendo compatibilizarse con un enfoque que procure la prevencién,
el tratamiento y en definitiva, la rehabilitacion de los drogodependientes.

En cuanto a la estructura del presente trabajo, se analiza primeramente en el Capitulo |
“Poderes de control y vigilancia” la problematica en torno a los medios de los que dispone

1 CC.00., Orientaciones... cit., p. 56.

12 Refiriendo en concreto al consumo de marihuana: PEREZ DEL CASTILLO, M. y NIN, M., “Trabajo y
marihuana”, Profesionales & Empresas, Tomo XXIV, CADE, Montevideo, 2014, p. 37.

13 ERMIDA URIARTE, O., “Drogadiccion y Derecho laboral”, Relaciones laborales y Seguridad Social, Afio
I, N° 6, Ed. Interoceénicas S.A., Buenos Aires, 1995, p. 608.

14 Sin perjuicio de ello, existen varios Convenios que refieren a temas de seguridad y salud de los trabajadores,
a saber: CIT N° 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores y medio ambiente de trabajo, CIT N° 161
sobre los servicios de salud en el trabajo y CIT N° 187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud
en el trabajo. Si bien algunas de las disposiciones contenidas en los citados Convenios pueden servir como
lineamientos a efectos de establecer protocolos de actuacion en materia de drogas, como ser la necesidad de
establecer &mbitos de cooperacion entre el empleador y los trabajadores a efectos de establecer las medidas
de seguridad y proteccién a la salud que se adoptaran, éstos Convenios no poseen referencias expresas a la
cuestion objeto de estudio. Ver: LARRANAGA ZENI, N., “Las drogas y el alcohol en el ambito laboral”,
XXV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, FCU, Montevideo, 2014, p. 77.

15 OIT, “Tratamiento de cuestiones relacionadas con el alcohol y las drogas en el lugar de trabajo”, Repertorio
de recomendaciones practicas de la OIT, Ginebra, 1996, Prefacio.
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el empleador para controlar el consumo y/o tenencia de drogas en el lugar de trabajo sin
vulnerar el derecho a la intimidad. Para el caso del consumo, se estudia la posibilidad de
realizar analisis toxicologicos y para la tenencia de drogas si el empleador podria proceder
al registro personal o de taquillas de los trabajadores.

En el Capitulo 11 “Poder disciplinario” corresponde examinar el literal f) del art. 54.2 del
ET, en tanto es la Gnica norma de rango legal que refiere a la toxicomania en ejercicio del
poder disciplinario, asi como otras actitudes de los trabajadores respecto a las drogas
capaces de ser subsumidas en los diversos literales de la norma citada. A lo expuesto se
agrega la necesaria referencia a los convenios colectivos en tanto el art. 58 del ET establece
la graduacién de las faltas y sus sanciones como contenido de la negociaciéon colectiva.

Por Gltimo, en el Capitulo 11l “La experiencia uruguaya” se realiza una referencia al régimen
uruguayo, en tanto en el afio 2013 se transformo en el primer pais del mundo en legalizar la
produccién y el comercio de cannabis, lo cual fue acompariado de un claro cambio de
paradigma en la materia.



CAPITULO |
PODERES DE CONTROL Y VIGILANCIA
a) Generalidades.

Entre los poderes empresariales reconocidos por el ordenamiento juridico al empleador se
encuentran los de control y vigilancia, hallando su fundamento normativo en el art. 20 del
ET, centrandonos en particular en el numeral tercero, el cual consagra la facultad del
empresario para la adopcion de medidas de vigilancia y control con la finalidad de verificar
el cumplimiento, por parte del trabajador, de sus obligaciones y deberes laborales.

Notese que el referido articulo establece que el empleador podra adoptar las medidas que
“estime mas oportunas”, lo cual si bien otorga un amplio margen de discrecionalidad®®, no
consagra una facultad irrestricta, estableciendo el propio articulo como limitacion que en la
adopcion y aplicacion de las medidas se debe guardar la consideracion debida a la dignidad
de los trabajadores.

Con caréacter general se apunta que los poderes empresariales se veran limitados por los
derechos del trabajador “en cuanto persona y en cuanto asalariado”!’. En la materia objeto
de estudio se presenta como primer limitante el derecho a la intimidad, en tanto los controles
que puede realizar el empleador para detectar el consumo o la tenencia de drogas en el lugar
de trabajo, si no se cumple con determinados requisitos, son susceptibles de vulnerar el
mismo. Los controles dispuestos por el empleador seran ilegitimos si no cumplen con el
juicio de proporcionalidad®®, equilibrandose de este modo “las obligaciones dimanantes del
contrato para el trabajador y el &ambito de su libertad constitucional”*®.

Dividiremos el ejercicio de este poder de control en ordinario y extraordinario, siendo aquel
el que se ejerce con la finalidad de comprobar de forma regular que no existen problemas
de funcionamiento en la empresa?°. Por otro lado, el ejercicio extraordinario seré el que se
ejerza a raiz de un indicio de incumplimiento de un trabajador o trabajadores, esto es, la
existencia de sospechas fundadas de un incumplimiento laboral?..

No obstante lo expuesto debe apuntarse que no todas las medidas de control que haya de
adoptar el empleador son resultado del ejercicio de las facultades de vigilancia y control,
encontrandose en algunas situaciones su fundamento en una imposicion normativa®2. Tal es
el caso del deber del empleador de velar por la seguridad y salud de los trabajadores,

16 FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades empresariales de control de la actividad laboral, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2003, p. 41.

17 PALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho del Trabajo, Ed. Universitaria
Ramén Areces, Madrid, 2016, pp. 514-515. Sobre los derechos de los trabajadores como limite a los poderes
empresariales ver: ROMAN DE LA TORRE, M.D., Poder de direccion y contrato de trabajo, Ed. Grapheus,
Valladolid, 1992, pp. 301y ss., MORATO GARCIA, R.M., Derecho de resistencia y ejercicio irregular del
poder de direccion, Ed. Comares, Granada, 2011, pp. 91-94.

18 POQUET CATALA, R., El actual poder de direccion y control del empresario, Ed. Aranzadi, Navarra,
2013, p. 77. Un analisis detallado del juicio de proporcionalidad puede verse en: SANGUINETI RAYMOND,
W., “Derechos fundamentales de la persona del trabajador y poderes empresariales”, Revista Derecho Laboral,
Tomo LIV, Montevideo, 2011, pp. 659-674.

19 PALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho... Cit., p. 116.

20 FABREGAT MONFORT, G., Nuevas perspectivas del poder de direccion y control del empleador, Ed.
Bomarzo, Albacete, 2016, p. 22.

2L FABREGAT MONFORT, G., Nuevas perspectivas... Cit., pp. 35-36.

2 FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades.... cit., p. 27.



impuesto por el art. 14 de la LPRL, acompafiado de obligaciones instrumentales, entre las
gue encontramos la vigilancia a la salud del art. 22 de la LPRL.

b) Controles toxicoldgicos.
i) Posibilidad de realizar los mismos.

Los examenes toxicoldgicos consisten en el analisis de un espécimen biolodgico (como ser:
orina, cabello, sangre o saliva)? para detectar la presencia de sustancias psicoactivas en el
organismo. EI primer problema que se plantea es si el empleador se encuentra facultado a
exigir la realizacion de estos exdmenes a sus trabajadores o si los mismos representan una
violacion al derecho a la intimidad o a la dignidad del trabajador?*. La OIT sostiene que
estos analisis pueden presentar problemas de orden moral, ético y juridico, siendo por tanto
necesario decidir si es justo o apropiado realizarlos?.

Quienes argumentan a favor de la posibilidad del empleador de realizarlos enfocan la
cuestion desde la prevencion de accidentes de trabajo que pudieren derivar de la prestacion
de tareas bajo los efectos de las drogas?®. En este sentido se apunta que si el empleador debe
garantizar la seguridad y salud de sus trabajadores (art. 14 de la LPRL), teniendo ademas
los trabajadores la obligacion de cooperar con el empleador en el cumplimiento de tal
obligacion (art. 29.6 de la LPRL), se encuentra facultado a realizar los controles sobre sus
trabajadores a efectos de constatar que se encuentran aptos para la prestacion de las tareas
encomendadas®’. Puede sefialarse incluso que los exdmenes toxicoldgicos son un
mecanismo Util para identificar a los trabajadores adictos a efectos de proporcionar apoyo
en la rehabilitacion?,

Otro problema que se plantea es que la deteccion no implica que el trabajador se encuentre
bajo los efectos de las drogas en el trabajo, en tanto por ejemplo, los metabolitos de algunos
cannabinoides (componentes del cannabis), de la cocaina o la heroina pueden detectarse en
la orina semanas después del consumo de la droga. Igualmente en la saliva se detectan
periodos de entre 6 y 12 horas posteriores al consumo?. De regla el empleador carece de
potestades para controlar el comportamiento extra laboral de los trabajadores, quienes son
libres de conducirse de la forma en que deseen, “salvo en aquellas hipotesis en que el mismo
sea contradictorio con la prestacion debida”°. Por tanto, si el consumo ocurre fuera del
lugar y horario de trabajo pero sus efectos pudieren extenderse al momento de prestacion
de tareas, el empleador se encuentra legitimado para ejercer su poder de control.

Claramente el recurso de forma indiscriminada a este tipo de pruebas podria vulnerar el
derecho a la intimidad del trabajador y por tanto, los mismos deben estar justificados en

23 GOLDSTEIN, E., “Técnicas de deteccion de drogas y derechos fundamentales”, XXV Jornadas Uruguayas
de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, FCU, Montevideo, 2014, p. 65-68.

24 En este sentido: STSJ de la Comunidad Valenciana de 24/01/2013, AS\1296 sefialando que la obligatoriedad
de los controles a los conductores viola el derecho a la intimidad y dignidad personal de los mismos, existiendo
otros medios a disposicion de la empresa: formacién preventiva y el deber de los trabajadores de poner en
conocimiento de la empresa cualquier dolencia que pudiera afectar la conduccion.

% QOIT, “Tratamiento...” cit., p. 17.

% AMEGLIO, E., “Las adicciones...” cit., p. 39.

27 En este sentido: PEREZ DEL CASTILLO, M. e INTHAMOUSSU, J., Manual... cit., p. 80 y CASTELLO,
Alejandro, “Potestad de control de consumo de marihuana en los lugares de trabajo (Decreto N° 120/014),
Profesionales & Empresas, Tomo XXVI, CADE, Montevideo, 2014.p. 78.

28 OIT, “Tratamiento...” cit., p. 17.

% OMS, Glosario... cit., p. 22 y GOLDSTEIN, E., “Técnicas...” cit., pp. 65-68.

3 GONI SEIN, J.L., El respeto a la esfera privada del trabajador, Ed. Civitas, Madrid, 1988, pp. 262-263.
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cuestiones relacionadas con el trabajo®l. El Tribunal Constitucional ha sefialado que los
examenes toxicologicos suponen una afectacion de la esfera de la vida privada del
trabajador, debiendo analizarse si la actuacién llevada a cabo por la empresa cuenta con
amparo legal o si fue consentida por el trabajador, encontrando asi su justificacion
constitucional®.

i) Vigilancia de la salud.

El art. 22 de la LPRL establece el deber del empresario de garantizar a sus trabajadores la
vigilancia periddica de la salud, en funcion de los riesgos inherentes al trabajo. Una de las
formas de vigilancia de la salud son los reconocimientos medicos, los cuales consisten en
la deteccion, mediante pruebas y exploraciones realizadas sobre el cuerpo del trabajador, de
posibles alteraciones a la salud o enfermedades que éste pudiera padecer?,

Estos reconocimientos médicos son de principio voluntarios**, afirmandose que el
trabajador “sera libre para decidir someterse o no a los controles médicos, permitiendo, en
su caso, exploraciones y analiticas sobre datos corporales”®. La norma no establece
formalidades para la exteriorizacion de la voluntariedad de someterse a las pruebas,
bastando la entrega de la muestra o presentacion en el lugar y horas indicados para la
realizacion de la misma®,

El primer tema a abordar es si los controles toxicoldgicos pueden ingresar como vigilancia
de la salud. La LPRL define en su art. 4 como riesgo laboral “la posibilidad de que un
trabajador sufra un determinado dafio derivado del trabajo”. Por su parte, la OIT®’
recomienda a las empresas identificar posibles factores de riesgo®, entendiendo que los
mismos influyen en el desarrollo de las adicciones, pudiendo citarse como ejemplos:
exposicion a elevadas temperaturas, sequedad atmosférica, posturas incomodas, etc*. Sobre
esta linea, la drogodependencia en tanto enfermedad, podria considerarse un “dafio derivado

3L OIT, “Principios rectores para pruebas destinadas a detectar el consumo de alcohol y de drogas en el lugar
de trabajo adoptados por la Reunién interregional tripartita de expertos celebrada del 10 al 14/05/1993 en Oslo
(Henefoss), Noruega”, Repertorio de recomendaciones practicas de la OIT, Anexo V, pp. 34-41. En igual
sentido: CC.QO., Orientaciones... Cit., p. 82.

32 STC de 15/11/2004, RTC\2004\196.

3 POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 99.

34 Ello surge del art. 22 LPRL y a nivel comunitario de la Directiva N° 89/391/CEE de 12/06/1989 relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y salud de los trabajadores en el trabajo, la
cual establece en el art. 14 denominado “vigilancia de la salud” que las medidas a adoptarse por cada Estado
en materia de prevencion de riesgos permitiran a cada trabajador “si asi lo deseare”, someterse a la vigilancia
de la salud a intervalos regulares.

35 STC de 15/11/2004, RTC\2004\196.

% CAVAS MARTINEZ, F., “Vigilancia de la salud y tutela de la intimidad del trabajador”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2005, BIB 2005\3, POQUET CATALA, R., El actual...
cit., p. 115, GUALDA ALCALA, M., “El control de la salud de los trabajadores” en ROMERO RODENAS,
M.Jy TRILLO PARRAGA, F. (Dirs.), Manual de prevencion de riesgos laborales, Ed. Bomarzo, Albacete,
2017, p. 209 y LOUSADA AROCHENA, J.F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., La vigilancia de la
salud laboral, Ed. Tecnos, Madrid, 2017, p. 53.

%7 OIT, “Tratamiento...” cit., p. 1.

B EIPIT - CNT realizé una clasificacidn de los factores de riesgo en el consumo de drogas dependiendo de si
estan relacionados con la organizacion del proceso productivo, con el puesto de trabajo y/o la tarea o con el
ambiente laboral. Ver: FRANCOLINO, C. y MILLER, C., Buenas practicas... Cit., p. 42.

% GIUZIO, G. y SANTOS, M., “El consumo...” cit., p. 58 y PEREZ DEL CASTILLO, M. e
INTHAMOUSSU, J., Manual... cit., p. 79.
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del trabajo” en tanto se consideran tales en los términos de la ley “las enfermedades,
patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo™4°.

El gran problema que se plantea al respecto es que las drogodependencias tienden a tener
un origen multicausal y por tanto resulta dificil -por no decir imposible- adjudicar la misma
a la existencia de factores de riesgo en la empresa. A lo expuesto debe agregarse que no
todo consumo de drogas responde a una enfermedad, pero en determinados trabajos incluso
el consumo esporadico de drogas puede constituir un riesgo para la salud del trabajador o
de terceros, siendo susceptible por ejemplo, de causar accidentes laborales.

En este sentido, atendiendo principalmente al riesgo que puede generar la situacion de
consumo, el vigente Convenio Colectivo Estatal de Ferralla establece la obligacion del
empleador de adoptar las medidas preventivas que sean necesarias para eliminar o
minimizar el consumo de drogas, considerando al mismo un riesgo laboral enmarcado en el
art. 15 de la LPRL*.

Sin que sea necesario considerar al consumo de drogas como un riesgo laboral propiamente
dicho, podria ingresar entre las excepciones a la voluntariedad establecidas en el art. 22 de
la LPRL, en la segunda hipotesis que plantea la norma: “controles para verificar si el estado
de salud del trabajador puede constituir un riesgo para el mismo o para terceros”. Tratandose
de un supuesto de controles obligatorios*?. En esta excepcion a la voluntariedad, el estado
de salud del trabajador constituye un factor de riesgo®, para si mismo, para otros
trabajadores e incluso para personas que pueden entrar en contacto con este en funcion de
su actividad (clientes de la empresa, usuarios de un medio de transporte, proveedores).

Esta excepcién es tan amplia que ha llevado a sefialar que posee una ‘“enorme
ambigiiedad”**. En este sentido, el Tribunal Supremo ha entendido que por su amplitud “en
la practica anulan realmente el requisito general de que el trabajador preste su
consentimiento, de modo que la excepcion se convierte en norma general”,

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefialado que los reconocimientos médicos
obligatorios solamente pueden ser impuestos cuando se presenten las siguientes notas: 1)
proporcionalidad al riesgo: cuando no existan otros mecanismos eficaces de cumplir con la
finalidad propuesta que ocasionen menor impacto en los derechos fundamentales en juego*®,
2) indispensabilidad de las pruebas: debiendo acreditarse en el caso concreto la necesidad
objetiva de las pruebas, atendiendo al riesgo que se pretende prevenir y los motivos del

40 Sin perjuicio de reconocer que, a nivel normativo, tal enfermedad no esta recogida como una enfermedad
profesional o enfermedad relacionada con el trabajo por el ordenamiento juridico espafiol.

41 CC Estatal de Ferralla de 27/07/2016, art. 103 (BOE n° 285 de 25/11/2016)

42 Una recopilacion de sentencias recientes en la materia puede verse en: GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
I. y MERCADER UGUINA, J., “Los reconocimientos médicos obligatorios en la doctrina reciente de los
tribunales”, Revista de Informacion Laboral, N° 5, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2017, BIB 2017/11176.

4 GUALDA ALCALA, M., “El control...” cit., p. 212.

4 SALA FRANCO, T., Derecho de la prevencion de riesgos laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.
130.

4 STS de 28/12/2006, RJ 2007\1503 y STS 10/06/2015, RJ 2015\3397. Ver esta Ultima sentencia comentada
en: SORIANO ARROQUIA, E.M. y MOLINA NAVARRETE, C., “Intimidad, pruebas médicas y convenio
(‘caducado’?: el riesgo a terceros ( ‘excepcion general’ a su voluntariedad?”, Revista de Trabajo y Seguridad
Sacial, n° 392, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2015, pp. 119-125.

46 En igual sentido, sefialando que el reconocimiento debe ser el “lnico mecanismo posible para determinar si
el estado del trabajador puede suponer un riesgo” FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., “La vigilancia de
la salud y el respeto a los derechos del trabajador” en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ-
COSTALES MUNIZ, J. (Dirs.), Doctrina jurisprudencial en materia preventiva, | Jornadas Universitarias
Castellano y Leonesas sobre prevencion de riesgos laborales, Ed. Eolas, Ledn, 2008, p. 351.
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empleador para realizar el control sobre un trabajador en concreto, y 3) que cumpla con uno
de los supuestos del segundo parrafo del art. 22.1 de la LPRL*.

Los andlisis toxicoldgicos no justifican por si mismos una excepcion a la regla del
consentimiento en los términos del Tribunal Constitucional®® y por lo tanto, para imponer
la obligatoriedad de un control toxicologico se sefiala que debe existir un “riesgo que
presente una cierta gravedad y razones fundadas para sospechas de su existencia”*® o un
“riesgo o peligro cierto objetivable”, no procediendo la misma si solo esta en juego la
salud del trabajador, en tanto este de principio es libre para someterse a los controles®..

Lo expuesto nos obligara a apreciar cual es la categoria laboral del trabajador para valorar
si la prestacion de tareas bajo los efectos de las drogas podria 0 no constituir un riesgo a
terceros, extremo que se cumple en el caso de quienes conducen vehiculos (conductores de
ambulancias, camiones, autobuses, choferes en general, pilotos de avién, etc.), asi como
quienes trabajen prestando tareas en alturas u operando maquinaria, cuyo desempefio bajo
los efectos de las drogas genere una situacion de peligro®2.

Fuera de la hipotesis de obligatoriedad, los controles toxicolégicos seran voluntarios,
debiendo el trabajador, para someterse a la prueba, prestar su consentimiento “informado,
personalisimo, especifico y revocable” %3,

En virtud de ello, se debe informar al trabajador el método que se empleard, las drogas
objeto de deteccion y la finalidad que se le dara a los resultados®, razon por la cual la
muestra no podra ser utilizada con fines diversos a los cuales fueron informados al
trabajador (ni para la deteccion de otras drogas, ni para deteccion de VIH o embarazos)®.
Asimismo, el trabajador debe otorgar su consentimiento para la realizacion de cada prueba
en concrﬁeto, no admitiéndose un consentimiento genérico de someterse al reconocimiento
médico®®.

Si bien el consentimiento debe revestir las notas descritas en todos los casos de
reconocimientos médicos voluntarios, en los controles toxicologicos que se realizan
conjuntamente con los controles de vigilancia periddica del estado de salud de los
trabajadores en funcidon de los riesgos inherentes al trabajo, el trabajador debe ser informado

47 STC de 15/11/2004, RTC\2004\196. En igual sentido: STSJ Comunidad Valenciana de 24/01/2013,
AS\1296. Sobre este punto puede verse también: MARTINEZ FONS, D., “La vigilancia de la salud en la
doctrina del Tribunal Constitucional. El principio de voluntariedad y la interpretacion de sus excepciones”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2005, BIB 2005\408 y POQUET CATALA,
R., El actual... cit., pp. 143-144.

48 STC de 15/11/2004, RTC\196.

4 POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 124.

%0 STS 10/06/2015, RI\3397.

%1 De nuevo, nos remitimos a la STC de 15/11/2004, RTC\196.

52 En este sentido, puede verse: TALENS VISCONTT, E., “La vigilancia de la salud del trabajador y el respeto
a su intimidad en el supuesto de consumo de drogas”, Revista Espafiola de Drogodependencias, Vol. 38, n°
2, Valencia, 2013, p. 184.

58 _LOUSADA AROCHENA, J.F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., La vigilancia... Cit., p. 51.

54 OIT, “Principios rectores...” cit., pp. 34-41. En igual sentido: CAVAS MARTINEZ, F., “Vigilancia...” cit.
y RODRIGUEZ BESSIO, N. e IGLESIAS CACERES, J., “Aspectos no previstos en los controles de alcohol
y de drogas en los Decretos N° 120/2014 y 125/2014”, XXV Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social, FCU, Montevideo, 2014, p. 126 y POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 116, quien
sefiala que esta informacién debe constar por escrito.

55 OIT, “Principios rectores...” cit., pp. 34-41.

% GUALDA ALCALA, M., “El control...” cit., p. 210 y LOUSADA AROCHENA, J.F. y NUNEZ-CORTES
CONTRERAS, P., La vigilancia... cit., p. 51.
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expresamente acerca de la realizacion de la prueba toxicoldgica, no pudiendo incluirse la
misma en el reconocimiento si el trabajador no presta su consentimiento especifico®’.

Planteada la posibilidad de solicitar la realizacion de controles toxicolégicos con amparo en
la normativa de prevencion de riesgos, debemos de ver entonces que los mismos no
representan per se una violacion al derecho a la intimidad o a la dignidad del trabajador, no
obstante lo cual estos derechos operaran como limitantes a las acciones que pudiere adoptar
el emple?gor en el campo de actuacion de la LPRL, en tanto asi lo establece el art. 22.2 de
la LPRL®.

Pero debe verse que, incluso cuando se cumpla con ello, el empleador no se encuentra
facultado a adoptar cualquier medio de deteccion de drogas, plantedndonos entonces la
problematica entorno a la eleccion del método.

El art. 22.1 de la LPRL sefiala que se debera optar por las pruebas que causen menores
molestias al trabajador y que sean proporcionales al riesgo, lo cual en el plano de los
controles toxicoldgicos nos inclina a preferir aquellos que utilizan métodos no invasivos®®.
Un procedimiento es invasivo cuando “obliga a penetrar en el cuerpo mediante una incision
en la piel o a introducir en €l un instrumento o material extrafio al organismo”®’. Razonando
a contrario sensu, un método no invasivo es aquel que no involucra la realizacion de
incisiones o penetraciones en la piel y por tanto, encontrando a las extracciones de sangre
dentro de tal categoria, debemos dar preferencia a los otros medios existentes para detectar
el consumo de drogas (como ser: pruebas en saliva, deteccion de drogas sweat, pruebas
capilares o analisis de orina)®*.

Incluso dentro de las medios no invasivos, debera realizarse una diferenciacidn en cuanto a
los periodos de deteccidn, en tanto los métodos de deteccidn que poseen mayores periodos
de deteccidn (analisis de orina) resultan mas intrusivos al derecho a la intimidad, existiendo
otros métodos (pruebas en saliva) que pudiendo cumplir con la misma finalidad, son menos
intrusivos.

Por otro lado, conviene plantearse si el empleador posee facultades para disponer controles
toxicoldgicos con una finalidad ajena a la vigilancia de la salud. Al respecto los tribunales
han sefialado que el reconocimiento médico no es un instrumento de control del que se
encuentra dotado el empleador, debiendo encontrar su fundamento en el derecho del
trabajador a la vigilancia de la salud®.

No obstante lo cual, algunos autores han sefialado que los controles toxicoldgicos pueden
tener una finalidad legitima ajena a la prevencion de riesgos laborales en la empresa, siendo
relevantes a los efectos de lo dispuesto en el art. 54.2 f) del ET, cuando pudiere tener ello

57 El Tribunal Constitucional ha entendido que si los controles toxicoldgicos se realizan conjuntamente con
controles en funcion de los riesgos inherentes al trabajo, el trabajador debe ser informado de “todo aquello
que no resulte previsible, y eso es lo que ocurre, tratdndose de un reconocimiento médico de vigilancia de la
salud en funcidén del riesgo laboral, con las pruebas y datos extrafios a esa finalidad”, STC de 15/11/2004,
RTC\196. En igual sentido: POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 146 y MARTINEZ FONS, D., “La
vigilancia...” cit.

8 Sobre los derechos constitucionales, como fundamento y limite en materia de prevencién de riesgos:
CABERO MORAN, E., “Incidencia de la normativa de prevencion de riesgos laborales en los derechos
fundamentales del trabajador” en FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J. y FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ,
J. (Dirs.), Doctrina... cit., p. 351.

% POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 103.

80 Definicidn del Diccionario de la Real Academia Espafiola en http://dle.rae.es/?id=aB1jlS9

81 GOLDSTEIN, E., “Técnicas...” cit., pp. 65-68, si bien el citado autor incluye —a mi juicio, erréneamente-
a los analisis de sangre entre los métodos no invasivos.

62 STC de 15/11/2004, RTC\196 y STSJ de Cantabria de 23/06/2010, AS\1821.
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consecuencias negativas sobre el trabajo, por lo cual, de entender que concurre un “interés
empresarial suficientemente acreditado” % podria procederse a los mismos, incluso fuera
del campo de la prevencion de riesgos laborales.

Notese que se trata de un interés calificado, en tanto: “el empresario puede tener interés en
conocer si el trabajador adolece de alguna enfermedad o dependencia que produzca cierto
rechazo social, como la drogadiccion, pero resulta patente que si tal situacion no afecta de
forma directa a la aptitud del trabajador para el desempefio de su puesto de trabajo o
seguridad y salud de la empresa, el interés no puede calificarse como legitimo, sino mas
bien como discriminatorio’®4,

En igual sentido se han pronunciado algunos autores sefialando que los reconocimientos
médicos ajenos al &mbito de la prevencién de riesgos laborales pueden ser establecidos
mediante negociacion colectiva, incluyéndolos en el art. 85 del ET, con la particularidad de
que se debe prever en los mismos la contratacion de profesionales o entidades sanitarias en
tanto excede el &mbito del art. 31 de la LPRL (servicios de prevencién), no pudiendo por
via de convenio colectivo establecerse obligaciones a cargo de terceros®®.

A lo expuesto solamente corresponde agregar que dificilmente el empresario posea un
interés ajeno a la prevencion de riesgos laborales que, ponderado con el derecho a la
intimidad del trabajador adquiera una trascendencia tal que lo faculte a realizar controles
toxicoldgicos. Si se consideran validos examenes médicos realizados fuera del ambito de la
vigilancia a la salud, no habria que recurrir a las excepciones a la voluntariedad del art. 22
de la LPRL, encontrando la medida su fundamento en el art. 20 del ET, debiendo respetar
la dignidad de los trabajadores y superar el juicio de proporcionalidad.

No obstante lo cual, debe verse que el Tribunal Constitucional rechaza la obligatoriedad de
controles toxicoldgicos ajenos a las hipdtesis previstas en las leyes, privando por tanto al
convenio colectivo de potestades para establecer la obligatoriedad de los mismos®®. En la
misma linea se ha pronunciado el Tribunal Supremo, sefialando que el convenio
“Gnicamente puede colaborar con la norma estatal en la delimitacion y precision de las
excepciones legalmente establecidas a la exigencia de consentimiento, asumiendo una
funciéon de complementariedad”®’. Por tanto, de pactarse la realizacion de los mismos por
convenio colectivo, este solamente podra especificar hipotesis que ingresen dentro de las
excepciones a la voluntariedad previstas en el art. 22 de la LPRL.

iii) Pruebas en los procesos de seleccion.

La LPRL no posee disposicion alguna referente a la realizacién de exdmenes médicos con
caréacter previo a la contratacion®, si bien con anterioridad a la misma existieron numerosas
disposiciones que regulaban la cuestion para algunos sectores de actividad®.

El art. 37.3 b) RSP establece que la actividad sanitaria en materia de vigilancia a la salud
debe abarcar “una evaluacion de la salud de los trabajadores inicial después de la

63 MART’I’NEZ FONS, D., “La vigilancia...” cit.

% FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades... Cit., p. 166.

8 POQUET CATALA, R., El actual... cit., pp. 111-112. )

% STC de 15/11/2004, RTC\196. En este sentido también puede verse: TOSCANI GIMENEZ, D.,
Reconocimientos médicos de los trabajadores y su régimen juridico laboral, Ed. Bomarzo, Albacete, 2011, p.
59.

67 STS de 10/06/2015, RJ\3397. Ver también: FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., “La vigilancia... cit.,
p. 356.

% Debe sefialarse que el Estatuto Basico del Empleado Publico si contiene disposicion expresa al respecto
(Real Decreto Legislativo n° 5/2015 de 30/10/2015, art. 61).

8 |_a evolucion normativa puede verse en: POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 107.
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incorporacion al trabajo”, refiriendo por tanto a controles “inmediatamente posteriores a la
contratacion’®”, por lo cual algunos autores entienden que no refiriendo el reglamento a
controles anteriores a la contratacion, los mismos son inadmisibles, salvo que una
disposicion legal los establezca™.

En esta linea entonces, los mismos podrian realizarse no antes de la contratacion del
trabajador, pero si antes de la ocupacion efectiva, en tanto “mas que ante un reconocimiento
médico previo, posiblemente discriminatorio, estariamos en presencia del examen de salud
inicial del trabajador ya contratado”’?.

No obstante lo cual, el Tribunal Supremo ha entendido que los exdmenes médicos
establecidos de forma previa a la contratacion laboral no atentan contra la intimidad de los
trabajadores, siempre que se cumpla con lo dispuesto en el art. 22.1 LPRL3. El recurso por
parte del Tribunal a la normativa de vigilancia a la salud resulta al menos un tanto curioso
ya que esta obligacion del empleador nace recién con la contratacion y no antes (nétese que
en el proceso de seleccion aln no se trata de trabajadores de la empresa), por lo cual,
debemos entender que aplicar los mismos limites del art. 22.1 LPRL a los analisis en los
procesos de seleccion responde a una aplicacion analégica de la norma’.

En lo que respecta al consumo de drogas se presenta una problematica al respecto, y seria
la no contratacion del trabajador en base a una suposicion del empleador, discriminando asi
a los candidatos que tengan resultados positivos de consumo’™.

No obstante lo cual debe verse que la realizacion de los controles toxicologicos puede
apuntar no solamente a la no contratacion de un trabajador que diera positivo en un analisis
médico —lo cual resultaria discriminatorio- sino mas bien vincularse con el objetivo de
objetivo de “adaptar el trabajo a la persona” en los términos del art. 15.1 d) de la LPRL,
realizando el empleador reconocimientos meédicos a efectos de detectar enfermedades o
estados de salud de los trabajadores que pudieran resultar incompatibles con las tareas
asignadas, llevando a cabo actividades preventivas’®.

En similar sentido, la OIT sefiala que el empleador debe procurar, en la medida de lo posible,
evitar colocar al trabajador rehabilitado en un puesto de trabajo en condiciones analogas a
las que pudieron haber motivado la situacion de consumo problematico’”.

Estos reconocimientos previos a la contratacion podrian ser legitimos cuando fueran
“objetivamente inescindibles a los fines de la correcta valoracion de la aptitud profesional
del aspirante”’®, debiendo la empresa demostrar que la medida adoptada medida resulta
imprescindible™. Piénsese en los trabajos que requieren conduccion de vehiculos, trabajo
en alturas o porte de armas.

" _LOUSADA AROCHENA, J.F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., La vigilancia... cit., p. 39.

L LOUSADA AROCHENA, J.F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., La vigilancia... Cit., p. 40 y
TOSCANI GIMENEZ, D., Reconocimientos... Cit., p. 41: citindose como normas legales el art. 243 LGSS
para el caso de puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales, ajeno al tema del presente trabajo.
2POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 108.

8 STS de 28/12/2006, RJ 2007\1503.

4 LOUSADA AROCHENA, J.F. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P., La vigilancia... Cit., p. 41.

5 CC.00., Orientacione:s... Cit., p. 82.

6 POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 107 y 109, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., “La
vigilancia... cit., p. 367.

" OIT, “Tratamiento...” cit., p. 12.

8 ROMERO RODENAS, M.J., Sida y toxicomanias, Ed. IBIDEM, Madrid, 1995, p. 166.

7 TOSCANI GIMENEZ, D., Reconocimientos... Cit., p. 42.
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En algunos convenios colectivos se establecio la obligatoriedad de realizar controles
médicos al inicio de la prestacion®®, de forma indiscriminada y sin atender a un riesgo
especifico, lo cual puede sefialarse que implica una “inversion de la regla en excepcion y
viceversa”®! en la medida en que la obligatoriedad de los controles pasaria a ser la regla
general, existiendo excepciones en las cuales prima la voluntariedad.

A mi juicio, estos convenios colectivos en la medida que no se fundan en alguna de las
excepciones del art. 22.1 de la LPRL, merecen la misma critica que realiza el Tribunal
Constitucional en la sentencia n° 196/2004% ya citada, es decir, que el convenio colectivo
carece de potestad para establecer la obligatoriedad de los controles fuera de las hip6tesis
contempladas en la norma.

iv) Las pruebas de despistaje y las pruebas confirmatorias.

Los métodos de deteccion de drogas no son totalmente infalibles, pudiendo existir la
posibilidad de que ocurran falsos positivos. Por ello, existen dos tipos de pruebas, a saber:
las pruebas de despistaje que tienen como objetivo detectar la presencia de una determinada
sustancia en el organismo y las pruebas de confirmacion cuyo objetivo es confirmar el
resultado obtenido por una prueba de despistaje®.

Es conveniente apuntar la importancia de prever la realizacion de una prueba de
confirmacion ante un resultado positivo, en tanto existen sustancias licitas que son capaces
de alterar tales resultados, como por ejemplo la codeina que, en tanto constituye un opiaceo
al igual que la heroina, puede dar resultados similares en test de saliva®.

Los convenios colectivos que prevén la realizacion de exdmenes toxicoldgicos, contienen
disposiciones referidas a la realizacion de una prueba confirmatoria en caso de resultados
positivos®.

El convenio colectivo vigente del sector transporte de enfermos y accidentados en
ambulancia de Cantabria no solo prevé la realizacion de la prueba confirmatoria, sino que
incluso sefala que, dentro de un margen reducido de tiempo, el trabajador podra —en caso
de que ambas pruebas dieran positivo- someterse a una prueba de sangre®®. Esta prueba se
realiza de forma voluntaria en tanto se trataria de una tercera prueba (ya existiendo prueba
confirmatoria) y ademas responde a un método invasivo.

En otros convenios se prevé la realizacion de una segunda prueba confirmatoria, pero solo
para determinadas categorias laborales (en el caso concreto: los conductores)®’. La

80 CC Estatal de empresas de seguridad de 17/07/2015, art. 30 (BOE n° 224, de 18/09/2015), CC de Empresa
“Vigilancia instalaciones de seguridad y alarma servicios auxiliares, S.L.” de 31/03/2003, art. 38 (BOE n° 9
de 15/04/2003), CC de Empresa “Dalmaterra Empresa de servicios, S.L.” de 10/02/2004, art. 38 (BOE n° 206
de 26/08/2004) y CC Provincial del sector despachos de graduados sociales y diplomados de relaciones
laborales de Almeria de 10/02/2011, art. 46 (BO Almeria n° 86 de 09/05/2011).

8. MOLINA NAVARRETE, C., “Vigilancia de la salud laboral, consentimiento ‘desinformado’ y ; ‘limites al
secreto médico’”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 404, Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2016, p. 9.

82 STC de 15/11/2004, RTC\196.

8 QIT, “Principios rectores...” cit., pp. 34-41.

8 CC.00., Orientaciones... cit., p. 118.

8 CC Autonémico de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia de Cantabria de 19/08/2016, art.
65 (BO Cantabria n® 198 de 14/10/2016), CC del sector portuario de Barcelona de 17/05/2013, Anexo I1X (BO
Barcelona n°® 132 de 11/07/2013).

8 CC Autonémico de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia de Cantabria de 19/08/2016, art.
65 (BO Cantabria n° 198 de 14/10/2016).

87 CC Autonomico del sector transporte por carreteras de Asturias de 10/12/2015, art. 41 (BO Almeria n° 44
de 23/11/2016).
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realizacion de una prueba confirmatoria deberia ser un derecho de todo trabajador al cual el
resultado de la prueba de despistaje le ha dado positivo, debiendo ademas descartarse que
se trate de consumo de otras sustancias licitas que alteren el resultado de la prueba.

v) Posibilidad de realizar pruebas aleatorias.

En primer lugar debe sefialarse que el ordenamiento juridico espafiol no otorga al empleador
la facultad de realizar controles aleatorios a los trabajadores con la finalidad de determinar
si estan bajo los efectos de sustancias psicoactivas.

En algun convenio colectivo se establece expresamente la posibilidad del empleador de
realizar pruebas de consumo de alcohol y drogas, siguiendo un protocolo que anexa al
mismo®8. Esto es, por via de negociacion colectiva se establece la posibilidad de realizar
controles toxicologicos aleatorios a los trabajadores del sector, sin establecerse a texto
expreso si los mismos son 0 no obligatorios. En tanto el convenio colectivo no puede
establecer controles obligatorios en hipotesis que no estuvieran previstas en las leyes, a
efectos de considerarse estos obligatorios deberian ingresar en alguna de las hipotesis de
obligatoriedad segundo péarrafo del art. 22.1 de la LPRL.

Asi, en hipdtesis en las cuales el estado de salud del trabajador pudiera constituir un peligro
para los demés trabajadores o terceros, podran disponerse los controles obligatorios,
dependiendo esto de la categoria laboral del trabajador®®, lo cual resulta aplicable en el caso
de los conductores® pero no puede apreciarse tan claramente en caso de los auxiliares
administrativos, telefonistas o limpiadores.

Situacién similar a la expuesta ocurrié con la implantacion de controles antidroga en la
Policia Municipal de Bilbao. EI Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco declaré los
mismos no conformes a derecho, suspendiéndolos salvo cuando hubiere consentimiento del
afectado, en tanto la imposicion de controles obligatorios al colectivo en general de
trabajadores no se ajusta a las exigencias constitucionales, en virtud de que el uso de armas
y la conduccién de vehiculos no son propias del desempefio de todas y cada una de las
funciones de los funcionarios de policia, debiendo acreditarse la necesidad objetiva de los
controles en cada caso concreto, en tanto la LPRL no ampara “la practica de
reconocimientos de caracter aleatorio y obligatorio indiscriminadamente a todo el
colectivo™®L,

Si admitimos la posibilidad de realizar controles para una categoria laboral determinada,
debemos de analizar cada cuanto se pueden realizar los mismos, en tanto los analisis
establecidos con una periodicidad excesiva pueden resultar abusivos. Al respecto
corresponde apuntar que ni la LPRL ni el RSP establecen la periodicidad con la cual los
mismos deben realizarse, tratdndose por tanto de una cuestion susceptible de ser establecida

8 CC Autondmico del sector transporte por carreteras de Asturias de 10/12/2015, art. 41 (BO Asturias n° 44
de 23/11/2016). En el protocolo se establece la posibilidad de las empresas de realizar un maximo de tres
procesos de controles cada afio, debiendo preavisar a la representacion de los trabajadores la intencion de
llevarlos a cabo y los posibles meses en que se llevara a cabo. Asimismo, se sefiala que en cada proceso se
puede realizar control a un maximo de 15% de la plantilla, no pudiendo realizar el control mas de dos veces
en un afio a un mismo trabajador.

8 Algunos tribunales han establecido la legitimidad o no de los controles dependiendo de la categoria laboral
de los trabajadores. Pueden verse: STSJ de Madrid de 12/09/2016, JUR\234171, STSJ del Pais Vasco de
16/02/2016, JUR\83662.

% En contra: STSJ de la Comunidad Valenciana de 24/01/2013, AS\1296 la cual sefiala “la conduccion de
vehiculos de transporte colectivo urbano no es una actividad de riesgo afiadido sobre el riesgo ordinario de las
personas implicadas en el trafico y la conduccion de vehiculos, actividad debidamente reglamentada por el
legislador”.

91 STSJ del Pais Vasco de 7 de abril del 2014, RICA\627.

16



por convenio colectivo, siempre y cuando la contigliidad de los mismos no lesione los
derechos de los trabajadores.

vi) La negativa del trabajador de someterse a los controles toxicoldgicos.

Analizada la posibilidad del empleador de solicitar a los trabajadores la realizacién de
analisis toxicoldgicos, corresponde considerar las consecuencias que pudieren derivar de la
negativa del trabajador de someterse a los mismos. En primer término conviene sefialar que
la OIT ha expuesto que de la negativa del trabajador no puede asumirse que el mismo
consume drogas®2.

Esta situacion es la que deriva de los “positivos técnicos”®, en el entendido que el convenio
colectivo especificamente prevé que en caso de negativa, se tendra como resultado positivo,
lo cual tiene claros efectos en el plano del poder disciplinario.

Siendo los controles toxicologicos de principio voluntarios (en virtud de la disposicion del
art. 22.1 LPRL ya analizada), la negativa de someterse a los mismos no puede tener
consecuencias negativas sobre el trabajador.

Por otro lado, en los casos en que el control sea obligatorio, la negativa del trabajador a
realizarlos podré constituir una falta de obediencia, como lo prevén algunos convenios
colectivos, considerandolo falta grave®*. No obstante lo cual, no considero atinado graduar
de la misma forma la falta vinculada al resultado positivo con la negativa a la realizacion de
la prueba, en tanto si bien no se trata de un “positivo técnico”, en los hechos las
consecuencias disciplinarias serian las mismas.

Considerando por tanto sancionable la negativa del trabajador de realizarse los
reconocimientos médicos cuando estos fueran obligatorios®®, debe apuntarse que en caso de
negativa reiterada sera susceptible de configurar un despido disciplinario por la causal “La
indisciplina o desobediencia en el trabajo” recogida en el art. 54.2 b) del ET®,

9 OIT, “Principios rectores...” cit., pp. 34-41. En igual sentido: FRANCOLINO, C. y MILLER, C., Buenas
prdcticas... Cit., p. 96, quienes sefialan que la negativa del trabajador no debe entenderse como confirmatoria
de ninguna situacién de diagnostico.

9 STSJ de Catalufia de 10/02/2011 y 31/05/2013, JUR\160930 y AS\2496 respectivamente. Tal es el caso del
CC del sector portuario de Barcelona de 17/05/2013, Anexo 1X (BO Barcelona n° 132 de 11/07/2013).

9 CC Estatal del sector de saneamiento publico, limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacion
de residuos, limpieza y conservacién de alcantarillado de 28/06/2013, art. 68 (BOE n° 181 de 30/07/2013),
CC Estatal del sector de la estiba portuaria de 29/07/2013, art. 18.5 (BOE n° 26 de 30/01/2014), el Laudo
Avrbitral de 24/11/2000, dictado en el conflicto derivado del proceso de sustitucion negociada de la derogada
Ordenanza Laboral para las Empresas de Transporte por Carretera, Cap. V establece que la negativa sera justa
causa de despido (BOE n° 48 de 24/02/2001), CC del sector portuario de Castellén de 16/10/2001, art. 44 (BO
Castellén n° 51 de 27/04/2002).

% TALENS VISCONTI, E., “La vigilancia...” cit., p. 186.

% SJS de Santander de 02/04/2010, AS\1852, confirmada por STSJ de Cantabria de 23/06/2010, AS\1821. El
citado caso referia a un chofer de ambulancias en una empresa en la cual al volver de las vacaciones como
préctica habitual realizaba controles de drogas a los conductores con fundamento en el riesgo que reporta el
consumo de sustancias psicoactivas para los pacientes trasladados y las demas personas involucradas en el
trafico. Habiendo licitud en la convocatoria empresarial a la prueba de la misma (por amparo en el segundo
parrafo del art. 22.1 LPRL) la inasistencia sin justificacion del empleado constituye un incumplimiento
contractual grave susceptible de enmarcar en el art. 54.2 b) del ET. En igual sentido STSJ de Catalufia de
25/05/2011, AS\2260, en la cual se sostiene que la negativa al reconocimiento médico cuando este sea
obligatorio constituye una actitud contraria al deber de colaboracién con el empleador impuesta por el art.
29.2.6 LPRL, revistiendo la negativa reiterada un incumplimiento contractual muy grave procediendo el
despido disciplinario por el art. 54.2 b) ET. Ademas puede verse con idéntica fundamentacion: STSJ de
Extremadura de 05/02/2013, AS\246.
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vii) Confidencialidad y tratamiento de los datos.

El resultado de los examenes toxicoldgicos debe ser confidencial, ello en tanto surge
normativamente del art. 22 de la LPRL, el cual impone “la confidencialidad de toda la
informacién relacionada con su estado de salud”®’, siendo el incumplimiento de tal
obligacion una infraccion muy grave en los términos del art. 13.5 de la LISOS.

Si enfocamos el consumo problemaético de drogas como un problema de salud, resulta claro
que esta informacién sera confidencial, en tanto refiere a la salud del trabajador. Por otro
lado, si el trabajador es consumidor esporadico de drogas, el respeto a la intimidad y
dignidad de la persona del trabajador impone la confidencialidad de la informacion
recabada.

El Tribunal Constitucional entiende que en la medida que es informacion de la persona
susceptible de ocasionarle un reproche social, el riesgo de discriminacion hace que la
informacion deba ser reservada®. A lo expuesto debe agregarse que los métodos de
deteccidn de drogas no pueden determinar si se trata de un consumo problematico o de un
consumo esporadico, por lo cual resulta 16gico se imponga la confidencialidad en todas las
hipétesis.

La OIT recomienda que el empleador establezca un sistema que asegurase el caracter
confidencial de esta informacidn, haciéndole saber al trabajador las excepciones que existan
a tal regla por cuestiones juridicas o de ética profesional®®.

En virtud de la disposicion legal sujeta a comentario, el empleador tiene derecho a ser
informado sobre las conclusiones del reconocimiento efectuado, cuando los informes estén
directamente relacionados con la incidencia en la aptitud del trabajador para desempefar
sus funciones y es trascendente para determinar los riesgos que la misma representa para el
propio trabajador, sus comparieros o terceros'®. Esta informacion no debe integrar el legajo
del trabajador, debiendo ser archivada por separado®®?.

Alguna sentencia ha admitido que si el empleador es gestor del Servicio Nacional de Salud
y atiende al trabajador en sus propias instalaciones, podria usar el resultado de los anélisis
para aplicar sanciones disciplinariasi®2. El tratamiento de estos datos esta sometido a la LO
n° 15/1999 de 13/12/1999 de proteccion de datos de caracter personal®® y la imposicion de
sanciones disciplinarias seria ajena a la finalidad con la cual los datos llegaron a

9 Lo sefalado se ve reforzado por la exposicion de motivos de la norma de referencia, la cual establece:
“Desde estos principios se articula el capitulo 111 de la Ley, que regula el conjunto de derechos y obligaciones
derivados o correlativos del derecho basico de los trabajadores a su proteccion, asi como de manera mas
especifica, ... las garantias y derechos relacionados con la vigilancia de la salud de los trabajadores, con
especial atencién a la proteccion de la confidencialidad y el respeto a la intimidad en el tratamiento de estas
actuaciones...”.

% STC de 15/11/2004, RTC\196.

9 OIT, “Tratamiento...”cit., pp.7 y 20.

100 STSJ de Madrid de 04/12/2002, AS\482.

01 OIT, “Tratamiento...” cit., p. 21 y OIT, “Principios rectores...” cit., pp. 34-41.

102 STSJ de Castilla y Ledn de 08/03/1999, AS\1226, sefialando que el demandado “como gestor del Servicio
Nacional de Salud, al tener conocimiento por ser atendida en sus propias instalaciones de la situacion de una
persona que trabaja para él, no puede obviar dicho conocimiento con la consiguiente desproteccién hacia los
ciudadanos, es decir no puede admitirse que se ponga en situacion de riesgo la salud publica, cuando no ha
habido una actuacién ilegal de busqueda de datos, sino un conocimiento a virtud de la propia actuacion
profesional”.

103 SALA FRANCO, T., Derecho... cit., p. 132, FERNANDEZ-COSTALES MUNIZ, J., “La vigilancia...
cit., p. 364.
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conocimiento del empleador, debiendo diferenciarse los datos que posee como gestor del
sistema de salud y los que posea como empleador.

Por otro lado se prevé a nivel normativo que los datos relativos a la vigilancia de la salud
de los trabajadores no podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del
trabajador. ¢Ello implica que la empresa no podra imponer sanciones? Al respecto los
tribunales han sefialado que “no se castiga el consumo de drogas como tal sino una actitud
del trabajador absolutamente negativa ante el trabajo”1%4.

En la materia objeto de estudio, siguiendo los lineamientos de la OIT, se debe adoptar el
principio de no discriminacion en el empleo, respecto a trabajadores que presenten o hayan
presentado problemas con el consumo de drogas, evitandose situaciones de discriminacion
hacia este colectivo en riesgo de exclusion social®®.

En definitiva, conectando los lineamientos expuestos en la materia con la normativa de la
LPRL, el empleador no podra discriminar a los trabajadores por ser drogodependientes o
por el solo hecho de consumir drogas, no obstante lo cual, si de ello derivan efectos
negativos sobre la prestacion debida (como ser la falta de aptitud o la generacion de una
situacion de riesgo) se podran imponer sanciones disciplinarias®®®.

c) Controles y registros.

La tenencia de drogas consiste en el ingreso de las mismas por parte del trabajador, al centro
de trabajo. Esta conducta puede ser con diversos animos, ya sea para el consumo en el centro
de trabajo o en horario laboral, fuera del centro y una vez finalizado el horario, o con una
finalidad de distribuir o comercializar las drogas con otros trabajadores o bien con clientes
de la empresa.

Debemos ver que si el empleador puede sancionar o incluso despedir a un trabajador por
introducir drogas al lugar de trabajo es porque esta introduccion constituye un
incumplimiento laboral, en tanto el poder disciplinario se encuentra reservado para los
incumplimientos laborales. Si constituye un incumplimiento laboral, el empleador puede
adoptar las medidas de vigilancia y control que estime mas oportunas en el marco de lo
dispuesto en el art. 20 del ET.

Si bien genéricamente esta facultad del empleador se encuentra legalmente recogida en el
citado articulo, el art. 18 del ET otorga una proteccion reforzadal®’, recogiendo la
posibilidad del empleador de realizar registros sobre la persona del trabajador, su taquilla 'y
efectos personales, con una finalidad especifica y respetando al maximo la dignidad e
intimidad del trabajador. Ademas y como garantia para los trabajadores, para evitar
manipulaciones y falsedades'®, se establece la presencia del representante legal u otro
trabajador, lo cual si bien no constituye un requisito ineludible, cumple con una doble
funcion, asistir al trabajador en el registro y oficiar de testigo del mismo®.

104 STSJ de Madrid de 04/12/2002, AS\482.

105 OIT, “Tratamiento...” cit., p. 18.

106 En gste sentido se ha pronunciado: TALENS VISCONTI, E., “La vigilancia...”, p. 184.

107 Sj bien algunos autores entienden que la potestad del art. 18 del ET es una potestad auténoma del poder de
control. Al respecto ver: MARTINEZ FONS, D., El poder de control del empresario en la relacion laboral,
Ed. Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2002, pp. 284-285.

108 pPOQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 166.

109 MARTINEZ FONS, D., El poder... cit., p. 329 y FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades... Cit., p.
161.
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El bien juridico protegido es el “patrimonio empresarial y de los demas trabajadores de la
empresa”, por tanto, cifiéndonos estrictamente a los términos normativos, los registros
solamente serian posibles cuando exista una posible vulneracion a estos derechos. Algunos
autores sefialan que en tanto se trata de una excepcion a una prohibicion normativa
(inviolabilidad de la persona del trabajador, de acuerdo al nomen iuris del articulo en
cuestion), la interpretacion del bien juridico debe de realizarse de forma restrictivall®, En
esta misma linea se ha apuntado que se trata de una restriccion de la utilizacion de ciertos
medios de control!*!, por tanto solo podrian ser utilizados con la finalidad descrita en la
norma.

No obstante ello, se ha considerado una interpretacion amplia de la terminologia expuesta,
permitiendo el recurso a los mecanismos de control previstos en el art. 18 del ET con la
finalidad de evitar conductas lesivas para la empresa, refiriendo por tanto a “patrimonio” en
un sentido institucional!?, ya sea para proteger la seguridad de la empresal®® o evitar la fuga

de secretos industrialest!*.

Por tanto, corresponde analizar si el empleador con una finalidad de control en materia de
tenencia o trafico de estupefacientes puede proceder a realizar los registros del articulo
objeto de estudio. Los autores que se pronuncian a favor de la inclusion en la interpretacion
amplia del registro para la deteccion de tenencia o trafico de drogas, sefialan la admisién
jurisprudencial del mismo en tales hipétesist®®, citando en su apoyo las sentencias del
Tribunal Supremo de fechas 18/03/1987 y 17/10/1988*1¢,

En los casos citados se trata de trabajadores que prestaban tareas en casinos diferentes pero
en la misma categoria laboral de croupier, recibiendo en su puesto de trabajo de parte de
clientes de la empresa, sobres que contenian sustancias psicoactivas. Si bien el Tribunal
Supremo admiti6 la legitimidad de los despidos disciplinarios en ambas hipdtesis, no
ingreso en el andlisis de si el registro cumplio o no con los requisitos del art. 18 del ET. De
hecho, ninguna de las sentencias citadas siquiera lo menciona. Lo expuesto estimo responde
al hecho de que en ambos registros intervino un Inspector de la Brigada de Juego que se
encontraba presente en el casino, y por tanto la intervencion de un funcionario estatal nos
coloca por fuera del poder de control, ya que no es el empleador quien realiza el mismo sino
la autoridad publica.

Estimo pertinente sefialar que en la mayoria de los casos de tenencia o trafico de drogas en
el lugar de trabajo, estas actitudes llegan a conocimiento del empleador por la intervencion
de la policia judicial o guardia civil mediante el registro de dependencial!’. También existe
la hipotesis que ante un registro en los términos estrictos del art. 18 del ET, -para asegurar

110 DURAN LOPEZ, F., “art. 18.- inviolabilidad de la persona del trabajador”, en BORRAJO DACRUZ, E.
(Dir.), Comentarios a las Leyes Laborales, El Estatuto de los Trabajadores, Tomo 1V, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1983, p. 536.

111 MARTINEZ FONS, D., El poder... cit., p. 31.

12 FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades... cit., p. 153.

13 POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 170, DURAN LOPEZ, F., “art. 18...”, pp. 542 y 547 quien
postula la validez de los registros “para evitar la introduccion en los mismos de armas u objetos susceptibles
de ser utilizados como instrumentos de agresion”, si bien reconoce que no esta amparado estrictamente en el
art. 18 del ET.

14 FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades... cit., p. 153.

115 FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades... cit., p. 154.

116 STS de 18/03/1987, RI\1634 y 17/10/1988, RI\7829.

17 Al respecto pueden verse: STSJ de Cantabria de 25/02/2000, AS\193, STSJ de Cataluiia de 14/10/2010,
AS 2011\254, STSJ de Catalufia de 12/06/2003, AS\2605, STSJ de Castilla y Ledn de 24/11/2004, AS\764,
STSJ de la Comunidad Valenciana de 30/01/2014, AS 2015\1507.
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que no se produzcan sustracciones- se constate la tenencia de drogas por parte del
trabajador!?8,

Pero fuera de estos casos, debemos centrarnos en si el empleador, con la mera finalidad de
detectar la tenencia o el trafico de drogas se encuentra facultado a disponer tales controles.
A favor de esta postura puede sefialarse que “Basta que exista un interés legitimo del
empresario detrds de la decision de proceder al registro y que tal medida no suponga un
sacrificio desproporcionado de la intimidad del trabajador en relacién con el interés que se
protege”*'®.

Resulta pertinente apuntar que mas que un interés legitimo del empleador deberiamos
centrarnos en cual es el bien juridico en juego, en tanto la norma establece la excepcion a la
inviolabilidad de la persona en base a un bien juridico protegido. Asi, en el caso de que
exista una sospecha fundada de tenencia de drogas en la empresa por parte del trabajador
con una finalidad de consumo en la misma, el registro podria admitirse si puede ser
relacionado con la tutela a la salud'?°, resultando de este modo una medida adoptada con
una finalidad de prevencion de riesgos. En esta hipotesis la medida solamente podria ser
utilizada cuando existiera una sospecha razonablemente fundada de que la inconducta se ha
producido, respondiendo al ejercicio extraordinario del poder de control.

Entiendo que en la medida en que esta norma ha servido de fundamento para legitimar
controles que exceden el bien juridico protegido, no resulta tan disparatado admitir los
mismos cuando existieran sospechas de tenencia de drogas que pudieren, si se consumen en
la empresa, generar un riesgo de accidente de trabajo, en tanto también apuntan a proteger
la seguridad en la empresa (al igual que los controles para evitar la introduccién de armas y
explosivos).

En lo que respecta al trafico de drogas conviene preguntarse cual es el bien juridico
protegido Yy, si pueden disponerse registros en ejercicio ordinario del poder de control.
Algunos autores rechazan la facultad de realizar registros para controlar el trafico de
drogas*?! y otros admiten su legitimidad si se encuentra en juego el bien juridico patrimonio
empresarial, citando como ejemplos los casos de sanciones administrativas que pudieren
recaer sobre casinos o discotecas por el trafico de drogas'?2,

En cuanto a la interrogante de si los registros pueden ser utilizados en ejercicio ordinario
del poder de direccidn o si los mismos se reservan solamente para el extraordinario, algunos
autores sefialan como regla general que los controles del art. 18 del ET solamente proceden
cuando exista una sospecha razonable de que la inconducta se ha producido!?, vinculando
por tanto tal facultad al ejercicio extraordinario del poder de control. Por otro lado, algunos
autores reconocen que cuando los registros fueran necesarios e indispensables para
salvaguardar el bien juridico protegido, se pueden realizar registros con finalidades

preventivas!?4,

118 STSJ de Andalucia de 07/10/1993, AS\4421.

119 FERNANDEZ VILLAZON, L., Las facultades... cit., p. 157.

120 Asf, podria sefialarse que los mismos se admiten si pueden ser relacionados con la tutela a la salud. En este
sentido se ha pronunciado: MARTINEZ FONS, D., El poder... cit., p. 293.

121 ROMERO RODENAS, M.J,, Sida... cit., p. 245

12 MARTINEZ FONS, D., El poder... cit., p. 293.

123 POQUET CATALA, R., El actual... cit., p. 171 y MARTINEZ FONS, D., El poder... cit., p. 317.

124 GONI SEIN, J.L., El respeto... cit., p. 191. En igual sentido FABREGAT MONFORT, G., Nuevas
perspectivas... Cit., p. 57 sefiala que si bien habitualmente forma parte del poder de control extraordinario,
puede admitirse en el ejercicio del poder de control ordinario en determinadas hipotesis.
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Considero que en tanto la norma no distingue, debe admitirse la posibilidad de realizar
registros tanto si existiera una sospecha de que un trabajador o trabajadores ingresan drogas
a la empresa o con una finalidad preventiva, si bien en esta Gltima hipétesis se exigira
ademas que la misma se encuentre plenamente justificada.

Esto es, podriamos entender la validez de realizar controles aleatorios cuando existan
elementos que asi lo justifiquen, por ejemplo atendiendo a las tareas que prestan los
trabajadores o el lugar en el que las mismas se desempefian (sobre guardias de centros
penitenciarios para evitar el trafico de drogas con reclusos). En estos casos, deben adoptarse
medidas para evitar su empleo con fines arbitrarios o discriminatorios!?®.

Fuera de las hipdtesis en que los registros pueden ser validos, no pueden pactarse otros por
negociacion colectiva, en tanto “estan en juego valores personales que corresponden uti
singuli a cada individuo™%,

Por ultimo, fuera del ambito del art. 18 del ET, encontramos los registros voluntarios.

En esta linea se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, admitiendo el
registro ante la sospecha de tenencia de drogas por parte del trabajador, sefialando que la
presencia de un representante legal de los trabajadores no es necesaria cuando el trabajador
procede voluntariamente a la apertura de la taquilla?’.

Ello es compartible en el entendido de que los atentados contra la inviolabilidad de la
persona del trabajador en los términos normativos, se circunscriben a las intromisiones
“inconsentidas”*?®,

No obstante lo cual debe apuntarse que, fuera de la hipotesis en que el trabajador admite
haber abierto la taquilla de forma voluntaria, podrian plantearse problemas de dificil
demostracién si el trabajador negare que dicha apertura hubiera sido realizada de forma
voluntaria (méxime cuando no se cuenta con testigos).

CAPITULO II
EL PODER DISCIPLINARIO
a) Generalidades.

Si bien no toda constatacion de una irregularidad cometida por un trabajador viene precedida
de una medida adoptada en ejercicio del poder de control, debe de apuntarse que el mismo
careceria de sentido si el ordenamiento juridico no reconociera a favor del empleador la
facultad de sancionar los incumplimientos constatados®?. Este poder consiste en la facultad
del empresario de imponer, de forma unilateral, ante un incumplimiento laboral del
trabajador, una sancion que estuviere prevista’*®. La exigencia de que la sancion esté

125 DURAN LOPEZ, F., “art. 18...”, p. 548 y MARTINEZ FONS, D., El poder... cit., p. 323.

126 GONI SEIN, J.L., E/ respeto... Cit., p. 205.

127 STSJ de Catalufia de 14/01/2009, AS\849.

128 GONI SEIN, J.L., El respeto... cit., p. 171. En la misma linea se apunta que la LO N° 1/1982 de 05/05/1982
sobre proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en su art.
2.2 establece que no habra intromision ilegitima a los derechos por ella protegidos (entre estos, el derecho a
la intimidad) cuando el titular del derecho hubiera prestado su consentimiento.

129 | g interrelacion entre los poderes empresariales también puede verse en: ROMAN DE LA TORRE, M.D.,
Poder-... cit., pp. 117-121 y MORATO GARCIA, R.M., Derecho... cit., pp. 46-50.

130 ALBIOL MONTESINOS, 1., El despido disciplinario y otras sanciones en la empresa, Ed. Deusto, Bilbao,
1990, p. 17, POQUET CATALA, R., La actual configuracion del poder disciplinario empresarial, Ed. Tirant

22



previamente establecida se conecta con el principio de legalidad como limite a esta facultad
empresarial*®,

El fundamento legal del poder disciplinario se encuentra en el art. 58.1 del ET, disposicion
que constituye una “norma de remision”!®, en tanto no establece que conductas del
trabajador podran ser sancionables, limitandose a establecer que las leyes o convenios
colectivos estableceran los incumplimientos que constituyan faltas, su graduacion y las
correlativas sanciones.

En lo que respecta a la facultad disciplinaria en materia de drogas en el lugar de trabajo, la
Unica referencia normativa en el ET se encuentra consagrada en el art. 54.2 f) en sede de
despido disciplinario, lo que ser& analizado seguidamente. Sin perjuicio de ello y atento a la
graduacion de faltas por los convenios colectivos, se presenta la imperiosa necesidad de
recurrir a los mismos a efectos de completar el catalogo sancionador.

Entonces, ¢Qué sucede si el convenio colectivo no tipifica el consumo esporadico de drogas
como falta? Al respecto debe apuntarse que ni el ET ni los convenios colectivos poseen una
vocacion exhaustiva'®3, incluyéndose expresiones genéricas referentes a la buena fe o a
incumplimientos contractuales, e incluso en algun convenio colectivo se advierte que la
enumeracion es a titulo enunciativo®**.

En la materia objeto de estudio debe verse que, atento al reproche moral que la conducta
pudiere tener, resulta mas susceptible incurrir en arbitrariedades al momento de imponer
sanciones, siendo las mismas desproporcionadas. En el entendido de que el empleador
incurre en arbitrariedad si impone al trabajador una sancion desproporcionada®®®, debe
sefialarse que la previa determinacién de las faltas y sus respectivas sanciones limita las
posibilidades del empleador de extralimitarse al momento de sancionar, en tanto solamente
podra aplicar las sanciones que surjan del cuadro de sanciones previsto en el convenio
colectivo, sin perjuicio de lo cual posee cierto margen de discrecionalidad®.

Al momento de sancionar la conducta el empleador debe adecuar la sancion a imponer a la
gravedad de la falta cometida por el trabajador, ello en virtud del principio de
proporcionalidad®®’, el cual implica que “tiene que haber correspondencia entre el perjuicio
producido y el castigo a imponer”'3, Lo expuesto se vincula también a la teoria gradualista,
en virtud de la cual constatado el incumplimiento contractual, deben tomarse en
consideracion las “circunstancias concretas”**® en que el mismo se produjo, lo cual implica
valorar las “circunstancias concurrentes, tanto anteriores, como coetaneas y posteriores4°
a efectos de graduar la falta cometida.

lo Blanch, Valencia, 2011, p. 17, FERNANDEZ LOPEZ, M., El poder disciplinario en la empresa, Ed.
Civitas, Madrid, 1991, p. 68.

31 POQUET CATALA, R., La actual... Cit., p. 45.

132 POQUET CATALA, R., La actual... cit., p. 37.

133 ALBIOL MONTESINQS, 1., El despido... cit., p. 22.

134 CC Estatal para el sector del estacionamiento regulado en superficie y retirada y depdsito de vehiculos de
la via publica de 02/12/2016, art. 60 (BOE n° 56 de 07/03/2017), el cual reza: “La enumeracion de los
diferentes tipos de faltas es meramente enunciativa y no implica que puedan existir otras, las cuales seran
clasificadas segun la analogia guarden de conformidad con lo que se dispone en los siguientes articulos”.

135 FERNANDEZ LOPEZ, M., El poder-... cit., p. 277.

136 POQUET CATALA, R., La actual... Cit., pp. 239-240.

137 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El poder disciplinario y la negociacion colectiva, Ed. Comares, Granada,
2008, p. 193.

138 POQUET CATALA, R., La actual... cit., p. 237.

139 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El poder ... cit., p. 87.

140 pOQUET CATALA, R., La actual... cit., p. 20.
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Debe sefialarse que hay supuestos en los cuales el consumo o la tenencia de drogas en el
lugar de trabajo son actos susceptibles de vulnerar varios tipos. En estos casos, atento al
principio non bis in idem, el empleador podrd Unicamente sancionar en base a uno,
evitdndose asi que una misma infraccion pueda ser sancionada doblemente'#t. Sobre esta
linea y, en aplicacion del principio de especialidad, el empleador debera decantarse por el
maés especifico (si esta tipificado por ejemplo el consumo de drogas) descartando asi la
posible aplicacion del tipo mas genérico (por ejemplo, trasgresion a la buena fe)'42,

Al igual que fuera apuntado al momento de abordar el poder de control, el trabajador no
puede ser objeto de control ni de sanciones disciplinarias por su forma de conducirse en su
vida privada o por sus comportamientos extra laborales, salvo cuando estos adquieren
relevancia si los conectamos con las obligaciones laborales'*®. Por tanto, el consumo fuera
del lugar de trabajo y fuera del horario laboral seria en principio una conducta atipica, a no
ser que los comportamientos extra laborales de los trabajadores irradiaran sus efectos sobre
las obligaciones laborales asumidas por estos. Ello dara lugar a dos faltas similares, a saber:
el consumo en la empresa y la prestacion de tareas bajo los efectos de las drogas.

Por altimo, estimo pertinente sefialar que si bien la OIT se pronuncia por la preferencia del
tratamiento y rehabilitacion en caso de trabajadores que presenten un uso problematico de
drogas en vez de la aplicacion de medidas disciplinarias, reconoce el derecho del empleador
a sancionar esta clase de conductas cuando afecten o puedan afectar con cierta probabilidad
la ejecucion de las tareas por parte del trabajador. En este sentido, aconseja la adopcion de
medidas dirigidas a prohibir o limitar el ingreso de drogas al lugar de trabajo, asi como de
normas de conducta que los trabajadores deben seguir en esta materia, sefialandose que la
violacion de la misma puede derivar en la aplicacion de medidas disciplinarias, incluido el
despido’*,

b) EIl despido disciplinario.

Como manifestacion mas grave del poder disciplinario encontramos al despido
disciplinario, el cual consiste en la facultad del empleador de resolver el contrato de trabajo
ante el incumplimiento del trabajador'*. Esto es, si bien constituye un acto unilateral del
empresario, su voluntad recesiva se ve precedida de un incumplimiento del trabajador de
sus obligaciones*®, ya sea que deriven estas del contrato de trabajo, de convenios colectivos
aplicables o disposiciones normativas laborales o extra laborales!#’.

i) Notas que debe revestir la falta del trabajador.

Tratandose de la méaxima sancion que puede aplicar el empleador no puede ser alegado
frente a cualquier falta cometida por el trabajador, sino que “tal comportamiento
incumplidor ha de ser grave, culpable y legalmente tipificado**8, ello en tanto asi lo impone
el art. 54 del ET. Estos requisitos son de exigencia acumulativa, debiendo por tanto
apreciarse conjuntamente, determinando la falta de alguno de estos requisitos la ilegalidad

Y POQUET CATALA, R., La actual... cit., 107 y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El poder... cit., p. 217.
42 533 de Bilbao de 22/12/2017, JUR\14158.

43 ROMERO RODENAS, M.J., Sida... cit., p. 210 y 221.

144 OIT, “Tratamiento...” cit., p. 18.

145 pALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho... Cit., p. 699.

146 ALBIOL MONTESINOS, 1., El despido... cit., p. 21.

47 GORELLI HERNANDEZ, J. y GOMEZ ALVAREZ, T., El despido disciplinario, Ed. Difusion juridica,
Madrid, 2008, p. 15.

148 pALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho... Cit., p. 700.
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de la medida extintiva®*®.

En primer lugar, el incumplimiento ha de ser grave, siendo el empresario quien determine
si la conducta reviste la gravedad suficiente exigida por la norma, determinacién que sera
objeto de control por los érganos judiciales ante la reclamacion contra el despido por el
trabajador®®C,

Ademas, la falta debe de haber sido cometida de forma culpable, no requiriéndose dolo®?,
esto es conciencia y voluntad del trabajador de cometer la falta, bastando que el mismo
incurra en negligencia con su accionar. Hay autores que sefialan que convendria sustituir el
vocablo “culpable” por “imputable”®2, en tanto la norma no contempla reglas de exclusion
de responsabilidad.

Sin perjuicio de que la norma no establece eximentes, es claro que “el despido solo sera
posible si ha intervenido una voluntad dolosa por parte del trabajador, o al menos
negligente”®®3. En igual sentido se sefiala que “la culpabilidad habra de entenderse, en el
sentido de ser imputable a voluntad, bien deliberada o ya negligente, del trabajador”4,

Por otro lado, hay autores que sostienen que si no hay una voluntad del trabajador de
incumplir con sus obligaciones no existe legitimacion para la extincion disciplinarial®.
Exigir la voluntariedad de la conducta implica desconocer los términos normativos,
excluyendo los casos de negligencia, debiendo entonces realizarse un examen valorativo de
la voluntariedad de la conducta, no bastando solamente con ver el resultado de la misma.

Por ultimo, el comportamiento incumplidor del trabajador debe de estar legalmente
tipificado. El art. 54.2 del ET establece los supuestos de incumplimiento contractual por
parte del trabajador que facultan al empleador a despedir al trabajador sin mediar
indemnizacion, tipificando un elenco de conductas de diversa indole. Se trata de una
enumeracion de caracter taxativo y por tanto el empleador no podra argumentar otra causa
que no esté prevista en la citada disposicion®®®.

En este sentido se sefiala: “Son siete supuestos en los que es necesario subsumir cualquier
incumplimiento para que sea causa de despido y, en ese sentido, tiene valor la amplia lista
legal... Aunque genéricas, el despido disciplinario ha de fundarse en algunas de aquellas
siete causas y extramuros de ellas solo se encuentra el despido por participacién en huelga
ilegal”*®’. En virtud de ello, la negociacion colectiva con base en el art. 58.1 del ET, podra
especificar supuestos que ingresen dentro de las causales previstas por la norma legal, pero
no podra crear nuevas causales.

ii) Toxicomania como causal de despido.

El art. 54.2 en su literal f) establece como incumplimiento contractual susceptible de ser
merecedor de la méaxima sancion “la embriaguez habitual o toxicomania si repercuten
negativamente en el trabajo”.

149 ALBIOL MONTESINOS, I., El despido... cit., p. 41, STSJ de Islas Canarias de 1/07/2002, JUR\242696.
150 STSJ de Pais Vasco de 20/09/2016, JUR\239628.

151 ALBIOL MONTESINGOS, I., El despido... cit., p. 41.

12 CAMARA BOTIA, A., “El caracter “culpable” del incumplimiento del trabajador en el despido
disciplinario”, en GARATE CASTRO, J. (coord.), Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario, Ed.
Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1997, p. 37.

153 GORELLI HERNANDEZ, J. y GOMEZ ALVAREZ, T., El despido... cit., p. 21.

154 STSJ de Islas Canarias de 1/07/2002, JUR\242696

155 CISCART BEA, N., El despido por embriaguez y toxicomania, Bosch, Barcelona, 1998, p. 59.

156 En este sentido puede verse: ROMERO RODENAS, M.J., Sida... cit., p. 213.

157 PALOMEQUE LOPEZ, C. y ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho... Cit., p. 700.

25



Notese que la nota de “habitualidad” la norma no la exige respecto a la toxicomania, no
obstante lo cual el Tribunal Supremo ha entendido que la habitualidad surge del propio
precepto’®®. En efecto, si recurrimos a la definicion de la Real Academia Espafiola, la
toxicomania es el “habito patologico de intoxicarse con sustancias que procuran sensaciones
agradables o que suprimen el dolor” 1%,

Tratandose de un “habito” se requiere que la conducta sea habitual o bien que se presente
de forma reiterada’®, lo cual nos permite descartar en primer término aquellas hipétesis en
las cuales el consumo responda a un hecho aislado®®! o incluso el consumo esporadico,
siendo este aquel en el cual si bien se da méas de un episodio de consumo, ello no implica
que se trate de un consumo habitual®®?,

Se debe tratar por tanto de una conducta que se presenta de forma reiterada, con intervalos
regulares, entendiéndose asi como una “conducta frecuente que se hace, padece o0 se posee
con continuacién o por habito”®3, La asiduidad puede ser acreditada mediante la
reincidencia del trabajador cuando ya fue sancionado por el consumo de drogas en el lugar
de trabajo'®, o al menos advertido®°.

Notese que la normativa no establece la cantidad de veces que debe repetirse una conducta
para considerarla habitual y por tanto, tratandose de un concepto juridico indeterminado,
seré en primera instancia el empresario quien determine si se trata de un supuesto habitual
o puntual*®®, siendo en definitiva el Juez quien valore la asiduidad de la conducta,
especialmente en casos de reincidencia del trabajador cuando ya ha sido sancionado o
advertido de las consecuencias de tal actitud®®’.

Asi puede apuntarse que no se exige que la conducta ocurra de forma cotidiana'®®,
entendiéndose que se trata de un habito cuando en el transcurso de un mes se fuman tres
cigarrillos de marihuana en el trabajo®® o en menos de un afio cinco resultados positivos de
drogas!’®, descartandose la habitualidad cuando concurren dos episodios de consumo en un
mismo dia'’*. Por otro lado, también se ha entendido que el resultado positivo en dos
controles con un mes de diferencia entre uno y otro revela una conducta puntual o
esporadica, descartando la habitualidad, maxime cuando la deteccion de droga en analitica
no necesariamente comporta que el sujeto se encuentre bajo sus efectos’?,

Sin perjuicio de ello, existen supuestos en los cuales el requisito de la habitualidad se ve
atenuado®”®, como ser conductores de vehiculos o trabajo en altura, atento a que el consumo

158 STS de 03/11/1988, R)\8510.

159 Disponible en http:/dle.rae.es/?id=aB1jlS9

160 STS de 1/07/1988, RI\5732 y STSJ de la Comunidad Valenciana de 02/12/2009, JUR\132299.

161 Al respecto, ver: STSJ de Catalufia de 04/04/2013, JUR\196404.

162 STSJ de Pais Vasco de 22/03/2016, AS\875.

163 STSJ de Madrid de 10/04/2003, AS\3086.

164 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El poder ... cit., p. 147.

165 POQUET CATALA, R., La actual... cit., p. 200.

166 GORELLI HERNANDEZ, J.y GOMEZ ALVAREZ, T., El despido... Cit., p. 174.

167 AGUILERA IZQUIERDO, R., Las causas del despido disciplinario y su valoracion por la jurisprudencia,
Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 227

188 AGUILERA IZQUIERDO, R., Las causas... Cit., p. 227, sin perjuicio de ello la STSJ de Andalucia de
09/01/2003, AS/1373, entiende configurada la toxicomania por el “consumo durante tres dias consecutivos de
un polvo que inhalaban por via nasal”.

169 STSJ del Pais Vasco de 12/12/2000, AS 2001\2974.

170 STSJ de Catalufia de 10/02/2011, JUR\160930.

171 STSJ del Pais Vasco de 18/07/2006, JUR\2007\100363.

172 3TSJ de Islas Canarias de 24/08/2011, JUR\380922.

13 AGUILERA 1ZQUIERDO, R., Las causas... Cit., p. 227
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de la droga que fuera podra disminuir su capacidad de reaccion y su atencion. En estos
casos, los tribunales califican la conducta no ya como toxicomania (en tanto se trata de un
episodio aislado) sino como una vulneracion a la buena fe que reviste la gravedad suficiente
para justificar el despido disciplinario’.

Esta calificacion del consumo ocasional de drogas en el lugar de trabajo como causa de
despido disciplinario debe reservarse solamente para los casos en que el consumo cree un
riesgo a la integridad fisica del trabajador o de terceros, u otra circunstancia de especial
gravedad, en tanto no todo quebrantamiento a la buena fe es susceptible de configurar
despido disciplinario’®.

No obstante ello, considero que el consumo esporadico de drogas no es susceptible de ser
sancionado con despido, aunque afecte al trabajo en tanto se violenta el principio de
proporcionalidad!’®. Ademas el recurso a la causal del art. 54.2 d) del ET en tales hipotesis
quebranta el principio de especialidad.

Por otra parte, “patologico” denota una enfermedad, pudiéndose sefialar por tanto: “deberia
tratarse de un consumo patologico, en el que concurriera una dependencia, pues de lo
contrario mal podra hablarse de toxicomania’’.

Recordemos que la falta cometida por el trabajador para poder ser sancionada debe haber
sido cometida de forma culpable, lo cual genera al menos la siguiente interrogante, ¢puede
considerarse el vicio o la enfermedad una conducta culpable? Al respecto hay quienes
afirman que si bien se trata de una enfermedad, obedeciendo su origen a un accionar de la
persona, la causa del mismo es imputable a quien la sufre!’® o que “se trata de una adiccion
contraida de forma voluntaria”’®.

Criticando el tratamiento normativo de la cuestion, se ha apuntado: “en toda esta regulacion
subyace la idea de que el consumo de drogas es una conducta perjudicial merecedora de
reproche social, por depender fundamentalmente de la propia voluntad del trabajador”8,

Llama la atenciéon como se condena una enfermedad vinculada al consumo de alcohol y
drogas existiendo muchas enfermedades que no responden a una predisposicion genética
sino a habitos alimenticios o incluso al consumo de tabaco y estas si son consideradas
verdaderas enfermedades.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea, pronunciandose sobre la discapacidad, ha
sefialado que la misma “no depende de en qué medida la persona haya podido o no contribuir
a su propia discapacidad”!®!. Entiendo lo mismo sucede en el caso de la enfermedad de
drogodependencia.

174 \Ver STSJ de Catalufia de 03/02/2010, AS\1356, el Tribunal entendid que la conduccién de un vehiculo por
parte del trabajador bajo los efectos de la cocaina constituia una trasgresion grave a la buena fe contractual
merecedora de la maxima sancion disciplinaria.

175 STSJ del Pais Vasco de 20/11/2007, JUR\2008\39223.

176 En este sentido, también: CC.00., Orientaciones... cit., p. 70.

177 NORES TORRES, L., “La embriaguez y la toxicomania como causas de despido disciplinario”, Revista
Espafiola de Drogodependencias, Vol. 29, No. 3-4, Valencia, 2004, p. 281.

178 BIDON Y VIGIL DE QUINONES, J., El despido disciplinario y sus causas. Analisis de la jurisprudencia,
Ed. Comares, Granada, 2001, p. 276.

179 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El poder ... cit., p. 146.

180 GONI SEIN, J.L. y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B., Adaptacion... cit., p. 117.

181 STJUE de 18/12/2014, TICE\367.
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Por ello, considero mas atinada la interpretacion de drogodependencia de quienes sefialan
gue “la existencia de una conducta adictiva excluye la voluntariedad'®2. Podria incluso
considerarse que la sancion del drogodependiente perjudica sus posibilidades de
recuperacion'®®, llegandose a apuntar por algunos autores que el mantenimiento de la fuente
de trabajo es una de las mas firmes posibilidades de rehabilitacion84,

Notese que si se considera a la drogadiccién una enfermedad que merece prevencion,
tratamiento y rehabilitacion, lo I6gico seria que la conducta fuera atipica'®. Asi por ejemplo,
se ha reconocido que la ludopatia o juego patoldgico constituye una situacion que excluye
la culpabilidad de la conducta, en tanto para referir a “culpabilidad” deben concurrir dos
elementos: que el sujeto posea integridad psicologica que le permita discernir el contenido
ético y alcance de sus actos; y el mantenimiento de la capacidad volitiva, entendido como
tal la posibilidad del sujeto de determinar sus acciones*€®.

Respecto al alcoholismo, se ha apuntado que si bien constituye una enfermedad, el mismo
no va acomparado de dafios neurolégicos o fisiol6gicos y por tanto no priva al trabajador
de sus facultades volitivas, no bastando con alegar una enfermedad o ser consumidor
patoldgico para entender anulada la capacidad del trabajador®®’.

Considero relevante destacar que los tribunales generalmente equiparan la toxicomania al
consumo de drogas reiterado, no valorando si hay un habito o una situacion de
drogodependencia o adiccion®®®, sefialandose incluso que “es ajeno por tanto a la norma
legal como a la jurisprudencia, el origen patologico o no, de la conducta sancionable”!8°.

Si nos cefiimos a los estrictos términos legales, el consumo de drogas para configurar causal
de despido ha de ser patoldgico, en tanto el mero consumo reiterado de drogas en el lugar
de trabajo no revelaria un habito patoldgico'®, se requeriria el andlisis de otros elementos
(como podria ser la existencia 0 no del sindrome de abstinencia o de deterioro del
control),

182 MINARRO YANINI, M., “El modelo regulador de las adicciones en los ambientes de trabajo en Espafia:
contradicciones y propuestas de cambio”, Temas Laborales, n° 134/2016, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 2016, p. 114.

18 UGT, Drogodependenciad... cit., p. 43 y MINARRO YANINI, M., “El modelo...” cit., p. 114.

184 GIUZIO, G. y SANTOS, M., “El consumo...” cit., p. 62.

185 En esta misma linea, el Informe elaborado por la ponencia sobre sistemas de tratamiento y atencidn en
drogodependencia (BO Cortes Generales, Serie A, N° 432, de 31/05/2011) sefala que ésta: “Es la unica
enfermedad que es causa de despido, pero no es la Unica enfermedad que puede repercutir negativamente en
el trabajo. Esas otras no son causa de despido. Si es enfermedad, se le debe ofrecer y facilitar el tratamiento a
quien la sufre”.

186 STSJ de Castilla-La Mancha de 03/03/2016, AS\980. El Tribunal valoré que el trabajador se encontraba en
tratamiento en la unidad de Conductas Adictivas dependiente del Servicio de Psiquiatria en un Complejo
Hospitalario desde hacia 4 afios, recibiendo atencién psicopatoldgica en una asociacién de luddpatas
rehabilitados y se vio sobreseido provisionalmente en una causa penal a causa de demencia o enajenacion.

187 STSJ de Asturias de 14/06/2002, AS\2283. En igual sentido: STSJ de Madrid de 18/02/2008, JUR\122316
y STSJ del Pais Vasco de 26/06/2007, AS\3245 el cual sefiala que el consumo de alcohol “si bien pudo reducir
el control de sus impulsos, no permite afirmar, a falta de otros elementos de juicio, que le impidiese la
comprension del caracter reprobable de su comportamiento”.

18 Ello surge de las sentencias citadas que entienden configurada la toxicomania por la reiteracion del
consumo. Pueden verse: STSJ de la Comunidad Valenciana de 02/02/2009, JUR\132299, STSJ del Pais VVasco
de 12/12/2000, AS 2001\2974, STSJ de Andalucia de 09/01/2003, AS/1373, STSJ de Catalufia de 10/02/2011,
JUR\160930, STSJ de Murcia de 05/11/2011, JUR\2012\373770. En igual sentido: BIDON Y VIGIL DE
QUINONES, J., El despido... cit., p. 276.

189 STSJ de Aragdn de 12/03/2001, JUR\151966.

1% ROMERO RODENAS, M.J., Sida... cit., p. 208.

191 Se denomina “sindrome de abstinencia” al conjunto de sintomas de manifestacién fisica y psiquica
derivados de la interrupcion del consumo de sustancias psicoactivas. Por su parte el deterioro del control viene
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Si bien estos extremos han sido analizados a nivel judicial®?, debe verse que salvo en las
hipétesis en las cuales hay internacion del trabajador y por tanto imposibilidad de este de
seguir consumiendo drogas, dificilmente el empleador o el juez puedan apreciar la
existencia de tales sintomas.

Lo expuesto no hace més que demostrar la dificultad que se presenta al intentar distinguir
entre un consumo reiterado y un consumo patologico, sin perjuicio de lo cual estimo que si
el trabajador es un consumidor patoldgico no estaria presente la nota de voluntariedad de la
falta cometida, en tanto se trata en puridad de un trabajador enfermo.

Si consideramos al despido del drogodependiente como el despido de un trabajador
enfermo, debemos apuntar que este seria improcedente y no nulo, en tanto no nos
encontramos ante factores de discriminacion prohibidos por el art. 14 CE%,

No obstante lo cual, el Tribunal Supremo valora a efectos de determinar si existié 0 no
discriminacion en el despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal, si la
enfermedad es tomada como elemento de segregacion basandose en la mera existencia de
la misma o en la estigmatizacion de quien la padece!®. En igual sentido, a criterio del
Tribunal Constitucional la enfermedad es susceptible de constituir un factor de
discriminacion analogo a los contemplados en el art. 14 CE en tales hipdtesis®®.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea si bien establece una diferenciacion entre
enfermedad y discapacidad, excluyendo a aquella en principio del marco protector de la
Directiva N° 2000/78/CE de 27/11/2000 relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion'®®, sefiala que en hipotesis de
enfermedades de largo plazo (dolencias fisicas, mentales o psiquicas) que impidan al
trabajador participar de forma plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadores mediante la imposicion de barreras (culturales,
sociales 0 econdmicas), la enfermedad si se veria alcanzada por el marco protector de la
citada directiva®®’.

En virtud de lo expuesto, el despido del trabajador drogodependiente, en principio deberia
ser considerado improcedente, no obstante lo cual, tratindose de una enfermedad
susceptible de estigmatizar a quien la padece, sumado al hecho de que muchas veces se trata
de una enfermedad de largo plazo capaz de obstar a la participacion en la vida profesional
en igualdad de condiciones que los demas trabajadores, podria ser nulo por vulneracion del
art. 14 CE*®8,

vinculado a la incapacidad de suspender el consumo de las sustancias. Ambos términos se vinculan al consumo
dependiente. Ver: OMS, Glosario... Cit., pp. 56-57.

192 3TSJ de Castilla y Ledn de 8 de marzo de 1999, AS\1226.

193 Sobre la improcedencia del despido del trabajador enfermo: STS de 22/11/2007, RJ 2008\1183, STS de
27/01/2009, RJ 27\1048 y STS de 12/07/2012, RJ\9598. Un analisis en profundidad de la cuestion puede verse
en: POQUET CATALA, R., “;Es valido el despido efectuado a un trabajador que padece alcoholismo?”,
Revista Internacional y comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, ADAPT University Press,
Vol. 5, N° 2, Italia, 2017.

194 STS de 03/05/2016, RI\2152.

195 STC de 26/05/2008, RTC\62.

1% STJUE de 11/06/2006, TICE\192.

197 STJUE de 11/04/2013, TICE\122 y STJUE de 18/12/2014, TICE\367. Esta Ultima sentencia recaida en el
caso el trabajador presentaba una obesidad mérbida, estando ésta también fuertemente estigmatizada.

198 En este sentido, sobre el despido del trabajador alcohdlico: POQUET CATALA, R., “;Es valido...”, cit.,
p. 21.
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Por otro lado, la toxicomania ha de repercutir negativamente en el trabajo, debiendo
presentarse tales requisitos de forma acumulativa, de manera tal que aunque la conducta sea
habitual, si no se acredita la repercusion negativa, el despido sera improcedente®®.

Notese que la norma no exige calificacion alguna a esta repercusion negativa, si bien algun
tribunal ha entendido que debe ser una repercusion de “cierta entidad, gravedad o
persistencia”?%, lo cual podria llevarnos incluso a considerar que ésta reviste tal gravedad
que es susceptible de enmarcarse por si sola en cualquiera de los otros supuestos del art.
54.2 del ET?,

Estimo que, o la repercusion negativa en el trabajo reviste una gravedad tal como para
configurar por si sola despido disciplinario (en cuyo caso, este precepto es inatil) o
solamente adquiere tal gravedad por haber sido cometida por un toxicomano (en cuyo caso,
podria resultar discriminatorio). Debe apuntarse que el despido disciplinario no es
procedente porque los efectos que produce la toxicomania sobre el empleo sean de tal
gravedad que justifiquen por si solo el mismo, sino por la acumulacion del consumo
reiterado y los efectos negativos en el trabajo.

No calificando de forma alguna la norma la repercusion negativa, entiendo que incluso una
repercusion leve en el trabajo, si se dan ambos supuestos, podria hacer que la conducta se
viera enmarcada en el literal f) del art. 54.2 ET, ya que de otra forma el empleador deberia
probar el consumo reiterado de drogas en el lugar de trabajo, la repercusion negativa del
mismo y que esta repercusion reviste una gravedad tal que amerita el despido.

Es pertinente sefialar una postura jurisprudencial que sostenia que si el hecho ocurria durante
la jornada de trabajo, de ello se deduce la repercusion negativa en tanto es “consecuencia
l6gica de aquel estado™?%2. Tal interpretacion hace presumir la repercusion negativa sobre
el trabajo cuando el consumo ocurra durante la jornada laboral, contraviniendo ello la clara
redaccion del articulo en cuestion.

La incidencia negativa en el trabajo debe poder ser demostrada de forma objetiva, en tanto
claramente el reproche moral de tal conducta por el empleador no implica una repercusion
en el trabajo?®®. Ademas debe apuntarse que esta incidencia negativa ha de ser real y no
meramente hipotética, debiendo materializarse en un perjuicio en la calidad del servicio
prestado por el trabajador o afectar el rendimiento del mismo?®.

Esta exigencia esta intimamente vinculada al derecho a la intimidad y a la no repercusion
de los poderes empresariales en la vida privada del trabajador, en tanto estos no afecten su
desempefio laboral?®,

Se sefialan como posibles efectos negativos la indisciplina, la falta de puntualidad y/o
asiduidad?°®, el error, la torpeza 0 mala préctica en la ejecucion del trabajo?®’, los conflictos

199 STSJ de Andalucia de 09/06/2000, AS\3501.

200 STSJ de Cantabria de 17/06/2004, AS\1903. En igual sentido: MINARRO YANINI, M., “El modelo...”
cit., p. 114 y ROMERO RODENAS, M.J., Sida... cit., p. 243.

201 FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.J, “La embriaguez habitual como causa de despido y/o la asistencia al
trabajador con problemas de alcohol y drogas™, Revista de Trabajo y Seguridad Social, n° 365-366, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2013, p. 156.

202 STS de 29/05/1986, RJ/2748.

203 STSJ de Catalufia de 27/06/2003, AS\2284.

204 STSJ de Islas Baleares de 22/05/2006, AS\1941.

205 ALBIOL MONTESINOS, 1., El despido... cit., p. 62 y GONI SEIN, J.L., El respeto... cit., p. 278.

206 STSJ de Catalufia de 14/10/2010, AS 2011\254, STSJ de Murcia de 17/06/1993, AS\3045.

207 STSJ de Baleares de 22/05/2006, AS\1941. La STSJ de Murcia de 17/06/1993, AS\3045 valora, entre otras
consecuencias negativas, la disminucion en el rendimiento.
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con los comparieros de trabajo, la creacion de situaciones de riesgo?®, tanto para el propio
trabajador como para terceros?®® y el ocasionar dafios en los bienes propiedad de la empresa
o de clientes de esta?°.

El requisito de la influencia negativa en el trabajo permitira sancionar al trabajador que
consuma drogas fuera del lugar de trabajo y fuera del horario de trabajo, si los efectos de
las mismas influyen luego sobre su accionar en horario de trabajo®!!, no pudiendo ser
alegado el desprestigio de laempresa por la intoxicacion de los trabajadores fuera del &mbito
laboral®*?, Esto es, resulta irrelevante el consumo de drogas fuera del lugar de trabajo y fuera
del horario, salvo que esta conducta en principio privada del trabajador tuviere alguna
repercusion en la prestacion laboral?®?,

La toxicomania es considerada un defecto en la conducta?'* por la infraccion a los deberes

minimos de convivencia y comportamiento decoroso que se exigen al trabajador dentro de
la empresa, lo cual implica no realizar conductas inadecuadas en el ambito laboral y evitar
incurrir en habitos que pudieran ser considerados irrespetuosos respecto a sus comparieros
de trabajo?™.

No obstante ello, si se considerara solamente como un defecto en la conducta, el mismo
seria sancionable por su ocurrencia, sin requerirse ni la habitualidad ni la repercusion en el
trabajo®!®. Tal ha sido el caso de determinadas sentencias en las cuales se entendi6 que el
consumo reiterado de drogas en el lugar de trabajo evidencia “un quebrantamiento de la
confianza depositada por la empresa en el trabajador?!’, estimando en su mérito procedente
el despido disciplinario por vulneracion a la buena fe contractual Notese que en estas
hip6tesis el tribunal no valora la incidencia negativa en el trabajo, en tanto no es un requisito
del art. 54.2 d) del ET.

Sobre la misma linea, algunos autores han sefialado que el consumo reiterado de drogas en
el lugar de trabajo o la concurrencia al mismo bajo sus efectos constituyen faltas
susceptibles de ser subsumidas por el apartado d) del art. 54 del ET, revelando por tanto la
innecesariedad de contar con un supuesto especifico?®. Al respecto estimo pertinente
sefialar que la gran mayoria de las causales de despido disciplinario previstas en el ET
pueden ser subsumidas en la citada causal, atento a los términos generales en que esta

208 STSJ del Pais Vasco de 12/12/2000, AS 2001\2974. En sentido contrario, la STSJ de Catalufia de
31/05/2013, AS\2496 en un caso de consumo habitual de drogas por parte del maquinista jefe de tren, entendié
que si bien la actitud podia afectar la seguridad en la circulacidn de los trenes no estaba acreditada la incidencia
negativa en el trabajo, sin perjuicio de lo cual entendid que procedia el despido disciplinario por vulneracion
a la buena fe contractual.

209 STSJ de Galicia de 12/07/2010, JUR\318603 entendid que en tanto el trabajador esporadicamente maneja
una carretilla “desempefiandose el trabajo en unas instalaciones con riesgos de incendio y explosion, con paso
de vehiculos, el hallarse bajo la influencia de dichas substancias constituye un peligro para el propio trabajador
y para los compafieros asi como para las instalaciones donde se desarrolla la actividad”. En igual sentido:
STSJ de Cantabria de 07/12/1999, AS\4450 y STSJ de Murcia de 17/06/1993, AS\3045.

210 STSJ de Catalufia de 02/06/2011, JUR\2011\292109.

21 NORES TORRES, L., “La embriaguez...” cit., p. 284.

212 CISCART BEA, N., El despido... Cit., p. 58.

213 STSJ de Andalucia de 09/06/2000, AS 2000\3501.

214 BIDON Y VIGIL DE QUINONES, J., El despido... Cit., p. 276.

215V ALDEOLIVAS GARCIA, Y., “Embriaguez habitual y toxicomania”, en AAVV, Estudios sobre Derecho
Disciplinario, Ed. Acarl, Madrid, 1989, p. 615.

216 VALDEOLIVAS GARCIA, Y., “Embriaguez...” cit., p. 623 y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El
poder... cit., p. 145,

217 STSJ de Madrid de 06 y 20/02/2001, JUR\146878 y JUR\148465 respectivamente.

218 CISCART BEA, N., El despido... cit., p. 58.
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establecida. El recurso en casos de consumo reiterado de drogas a la causal del art. 54.2 d)
del ET, como ya fuera afirmado, es contraria al principio de especialidad.

Sin perjuicio de ello, y si se sostiene a modo de lege ferenda su supresion, el ingreso de
tales conductas por la causal “d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como el
abuso de confianza en el desempefio del trabajo” seria méas rigida respecto a los trabajadores,
en tanto castigaria con la maxima sancion el consumo reiterado de drogas, sin que fuera
necesario probar por el empleador una incidencia negativa en el trabajo.

En este sentido fue planteada en el Congreso de Diputados, ya hace varios afios, la supresion
de la citada causal de despido disciplinario, en tanto los restantes incumplimientos del art.
54.2 del ET eran por si suficientes para sancionar las conductas en que incurran los
trabajadores bajo los efectos de las drogas con independencia de su condicion de
toxicdmano, lo cual incluso podria repercutir negativamente sobre su rehabilitacion?®®,

La mera supresion de la causal no es solucién suficiente, en tanto dejaria en situacion de
desamparo al trabajador toxicomano, facilitando la prueba del incumplimiento por
cualquiera de las otras causales. Por lo cual estimo que toda posible reforma legislativa
sobre esta linea deberia apuntar a poner de cargo del empleador obligaciones en materia de
prevencion y reserva del puesto de trabajo en supuestos de rehabilitacion.

Por lo expuesto, no considero que la existencia de tal causal especifica sea innecesaria o que
deba ser suprimida, aunque debo matizar que si modificaria la forma en la que esta
redactada, eliminando la referencia a la “toxicomania”, sancionando solamente el consumo
reiterado de drogas en el lugar de trabajo cuando este incida negativamente en el trabajo y
no revele un habito patologico que requiera un tratamiento de rehabilitacion.

iii) Otras conductas del trabajador que pueden dar lugar al despido disciplinario.

Si bien la Unica causal de despido disciplinario prevista en el ET relacionada a las drogas es
la toxicomania, ello no implica que el trabajador no pueda ser sancionado con el despido
disciplinario en caso de incurrir en otras conductas, como ser la tenencia o el trafico de
drogas en la empresa.

Atento a los términos en que se tipifica la causal contenida en el literal d), “la trasgresion a
la buena fe contractual”, el empleador podré alegar incumplimientos del trabajador de la
mas diversa indole, todos los cuales se veran abarcados por ésta, en tanto sirve de “cajon de
sastre”??° de las causales del despido disciplinario.

Analizaremos en primer lugar la tenencia de drogas, sobre la cual, en virtud de la dificultad
de determinar el &nimo en estas situaciones (consumo propio o tréafico), los tribunales han
otorgado relevancia al elemento cuantitativo de la sustancia objeto de tenencia por parte del
trabajador.

Por un lado, consideraremos que la tenencia de una cantidad importante de drogas hace
presumir que no es para el consumo propio, y el guardar esas cantidades de droga en las
instalaciones de la empresa pueda ser considerada una trasgresion de la buena fe contractual,

219 Proposicion de Ley N° 122/000074 de 02/10/2000 sobre modificacion del ET, presentada por el grupo
parlamentario popular en el Congreso (BO Cortes Generales, Serie B, N° 87-1, de 06/10/2000).

220 ALBIOL MONTESINOS, |., El despido... cit., p. 44. En igual sentido PALOMEQUE LOPEZ, C. y
ALVAREZ DE LA ROSA, M., Derecho... cit., p. 701, senalan que la citada es “la causa mas amplia del
elenco normativo”.
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no siendo unanimes los tribunales en entender si es una falta que reviste o no la gravedad
tal como para configurar despido disciplinario por la causal del art. 54.2 d) del ET??1,

Por otro lado, si el trabajador posee una cantidad de escasa entidad que hace presumir que
es para consumo propio y claramente no con una intencion de trafico, y esto no repercute
de manera alguna sobre el desempefio de su trabajo ni origina un trastorno en el orden
laboral®®®> —porque es guardada de forma discreta, sin hacer ostentacion-, no nos
encontrariamos ante una conducta susceptible de ser enmarcada en el art. 54.2 del ET?%,

En virtud de lo expuesto podriamos afirmar que no estaria justificado el despido
disciplinario de un trabajador por tenencia de drogas con un claro &nimo de consumo propio,
siempre que ello no afecte de forma directa la prestacion de tareas??*. Esto es, si por la
cantidad de la droga que se tratare, fuera presumible que su tenencia es para consumo propio
y no haya elementos para indicar que se realiza dentro del centro de trabajo y/o en horario
laboral, si esta mera tenencia no repercute de forma alguna sobre la prestacion del trabajo,
entonces en principio no estaremos ante una conducta pasible de configurar el despido
disciplinario.

Respecto al trafico de estupefacientes en el lugar de trabajo, el Tribunal Supremo ha
entendido que la conducta constituye una muy grave trasgresion de la buena fe contractual
y por tanto queda abarcada por el art. 54.2 d) del ET??, Igual consideracion merece la
utilizacion para la actividad de distribucién de drogas del vehiculo propiedad de la empresa
que esta pone a disposicion del trabajador??®.

Estimo trascendente sefialar que la trasgresion a la buena fe contractual en hipétesis de
trafico de drogas puede configurarse no solamente respecto al trabajador que vende las
drogas, sino también al que las compra en el lugar de trabajo??’.

En cambio, si el trabajador realiza actividades de trafico ilicito de drogas en un &mbito ajeno
a la relacion laboral, ello no necesariamente implica que exista una vulneracion de los
deberes basicos del trabajador con la empresa??®. No obstante ello pueden existir hipGtesis
en que esta conducta en principio extra laboral perjudique a la empresa, por ejemplo cuando
son hechos de trascendencia publica??® o incluso si se recoge en el convenio colectivo como

22L A favor del despido disciplinario: STSJ de Cantabria de 25/02/2000, AS\193. En contra: STSJ de Catalufia
de 14/10/2010, AS 2011\254. El trabajador en cuestién tenia en el vestuario de la empresa 9,17 gramos de
cocaina, asi como papelinas para envolver el producto y una balanza de precision. De estos hechos no puede
deducirse que el trabajador iba a realizar una distribucién o trafico de drogas en la empresa y por tanto entiende
el tribunal que la “conducta no alcanza a tener la gravedad (y entidad) suficientes para entenderla incardinable
en el citado art. 54 del ET”. En idéntico sentido: STSJ de Catalufia de 12/06/2003, AS\2605.

222 También podria considerarse la trascendencia en la prensa por la desconfianza que generaria entre clientes,
ocasionando un perjuicio econémico al empresario. Al respecto ver: STSJ de Castilla 'y Le6n de 24/11/2004,
AS\764. En el caso citado el producto incautado al trabajador era “presuntamente” cocaina y se confirmo por
el Tribunal el despido por trasgresion de la buena fe contractual valorando especialmente que se trataba de un
establecimiento alimentario donde el trabajador manipulaba los alimentos.

223 STSJ de Andalucia de 07/10/1993, AS\4421.

224 BIDON Y VIGIL DE QUINONES, J., El despido... Cit., p. 276.

225 STS de 17/10/1988 y 18/03/1987, RI\7829 y RI\1634 respectivamente. En igual sentido STSJ de la
Comunidad Valenciana de 30/01/2014, AS 2015\1507. Las mismas consideraciones merece la introduccion
de drogas en centros penitenciaros por parte de sus trabajadores para la posterior entrega a reclusos, ver: STSJ
de Justicia de Catalufia de 25/11/2015, JUR\17873.

226 STSJ de Islas Canarias de 01/07/2002, JUR\242696

227 STSJ de Catalufia de 14/01/2009, AS\849.

228 STSJ de Catalufia de 13/01/2000, AS\1586. Estas conductas se enmarcan en la vida privada del trabajador,
procediendo la suspension del contrato si el trabajador es procesado con prision, atento a lo dispuesto en el
art. 45.1 g) del ET.

229 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., El poder ... cit., p. 94.
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falta grave la condena por delitos cometidos fuera de la empresa cuando estos pudieren
implicar para la empresa desconfianza respecto del trabajador?°,

Sin perjuicio de ello puede sefialarse que en tal hipotesis resultaria facil para el empleador
alegar la mera desconfianza, pudiendo vulnerar el derecho a la intimidad del trabajador, en
tanto son actos completamente ajenos a la empresa que incluso pueden no ocasionarle
perjuicio alguno.

Por ultimo, siendo un supuesto sobre el cual se han pronunciado los tribunales espafioles,
referiremos al cultivo de marihuana en la empresa. Partiendo de la base de que el cultivo en
la empresa constituye una falta, debe de verse si la misma reviste una gravedad tal como
para justificar por si sola el despido disciplinario. A favor de tal postura se ha pronunciado
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia sefialando “éste ha cultivado plantas de
marihuana en el recinto de la empresa, conducta que es lo suficientemente grave como para
dar lugar al despido de que ha sido objeto”?®l. No se requiere en tales casos que se le
ocasione un perjuicio a la empresa o que el trabajador consiga un lucro personal con su
accionar, en tanto la actitud por si sola trasgrede la buena fe contractual?2.

En lo que respecta al conocimiento por parte de encargados y supervisores del cultivo
realizado por otros trabajadores, podria entenderse que la omision de comunicar al
empresario la presencia y cultivo de sustancias toxicas en la empresa asi como de evitar que
tales actos se lleven a cabo teniendo conocimiento de los mismos, constituye una trasgresion
a la buena fe contractual, reuniendo la misma las notas de gravedad y culpabilidad que exige
la normativa®2. A nivel judicial se ha valorado a efectos de graduar la falta: el nimero de
matas plantadas, la ubicacion de las mismas, si iban a ser utilizadas para el consumo y si se
trata de hembras o machos en tanto estas ultimas tienen una minima cantidad de principios
psicoactivos®*.

Considero que los criterios expuestos en cuanto a la configuracion de la falta resultan
plenamente trasladables a todas las hipotesis de produccion de drogas en el lugar de trabajo,
con la unica diferenciacion en cuanto a la posible graduacion de la falta atendiendo a la
cantidad de principios psicoactivos que poseen las matas de marihuana. La produccion de
drogas en el lugar de trabajo constituye un quebrantamiento grosero a la buena fe
contractual, por lo cual estimo que es irrelevante si se trata de matas hembras o machos. Si
bien no niego que las plantas machos rara vez se utilizan para el consumo (precisamente por
el poco THC que contienen), no puede desconocerse que en términos estrictos, contindan
siendo drogas si atendemos a la definicién expuesta al comienzo del presente trabajo.

iv) Despido disciplinario por los efectos del consumo sobre el trabajo.

Debe verse que existen hipotesis en las cuales, por los efectos del consumo sobre el trabajo,
pueden configurarse faltas de diversa magnitud e incluso ser susceptibles de enmarcar en el
art. 54.2 del ET. Tal es el caso por ejemplo del trabajador que a causa de su consumo
reiterado de drogas presenta incumplimientos en el horario de trabajo, art. 54.2 a) “Las faltas
repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo”?®.

230 CC Estatal del sector de harinas panificables y sémolas de 11/03/2015, art. 50 (BOE n° 168 de 15/06/2015).
231 STSJ de Catalufia de 09/09/2016, JUR\231586.

232 9TSJ de Madrid de 04/06/2013, AS 2012\1955.

233 STSJ de la Comunidad Valenciana de 18/05/2015, JUR\172326.

234 STSJ del Pafs Vasco de 04/06/2013, JUR 2014\135445.

235 STSJ de Asturias de 14/06/2002, AS\2283. En la sentencia citada el despido del trabajador es a causa de
las ausencias al trabajo por ser alcohélico, pero el razonamiento es plenamente trasladable al caso del consumo
de drogas.

34



Es posible entender en supuestos de adicciones y dadas determinadas circunstancias®®, que

el trabajador no es imputable por las ausencias al trabajo y por tanto no podria hablarse de
faltas cometidas de forma culpable como exige la normativa. En este sentido puede
sefialarse que la dependencia produce una “deformacion del elemento de conocimiento y
voluntad”?%’,

Un ejemplo claro al respecto es el supuesto del trabajador que encontrandose en tratamiento
para superar su toxicomania incurre en sendos incumplimientos de horario y disminucién
de rendimiento®®. Incluso, sin entender que no esta presente el elemento de culpabilidad,
podria entenderse que se trata de faltas justificadas si el trabajador se encuentra sometido a
un tratamiento desintoxicante?®,

No obstante ello, no toda vez que haya un trabajador que padece una toxicomania conocida
por el empleador, se debera entender que todas las ausencias sean justificadas, pudiendo
incluso no derivar las mismas de tal patologia®*°, razon por la cual el trabajador deberia
acreditar el motivo de su inasistencia en cada oportunidad?*.

Otra consecuencia comun del consumo de drogas es la disminucién en el rendimiento,
prevista como causal de despido disciplinario en el art. 54.2 €) “La disminucion continuada
y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado” o “La indisciplina o
desobediencia en el trabajo” también prevista como causal de despido disciplinario en el
art. 54.2 b).

Un trabajador que se encuentra bajo los efectos de estupefacientes también podria incurrir
en la causal del art. 54.2 c) “ofensas verbales o fisicas al empresario 0 a las personas que
trabajan en la empresa o a los familiares que convivan con ellos”, siendo un ejemplo claro
el trabajador que agrede fisicamente a otro?*2. En este caso si bien puede tratarse de un hecho
aislado, se sanciona al trabajador atendiendo al resultado —agresion a otro compariero-.

Por ultimo, es de sefialar que dependiendo la relacion que el sujeto posea con la droga, lo
puede llevar a incurrir en determinadas conductas, como ser hurtar dinero de la empresa
para costear las drogas. En tales casos, el hurto ingresa como causal de despido por el art.
54.2 d) del ET, sin perjuicio de poder analizarse la inimputabilidad del trabajador derivada
de la drogodependencia®®®.

236 STSJ del Pais Vasco de 20/04/2010, AS\2043. Se acredito la inimputabilidad mediante informes médicos,
habiendo posteriormente el INSS declarado la IP del trabajador por la situacion de dependencia.

237 STSJ del Pais Vasco de 02/02/2016, JUR\82369.

238 STSJ del Pais Vasco de 18/12/2001, AS 2002\1240. En ese caso el Tribunal entendid que no estaba presente
el elemento de culpabilidad exigido por el ET.

239 STSJ de Madrid de 21/12/1994, AS\5061, STSJ de Castilla y Ledn de 16/07/2012, AS\1971 y STSJ de
Madrid de 29/11/2001, AS\638.

240 STSJ de Madrid de 16/01/2001, JUR\98975.

241 STSJ de Madrid de 18/02/2008, JUR\122316. El trabajador que se ausenta al trabajo a causa de su
enfermedad debio haber acudido al Servicio Publico de Salud para obtener una baja médica o proporcionar a
la empresa un justificante demostrativo del estado de salud que alega le afect6 los dias en que no concurrio a
trabajar.

242 3TSJ de la Comunidad Valenciana de 02/12/2014, JUR 2015\89134 y STSJ del Pais Vasco de 26/06/2007,
AS\3245.

243 STSJ de Islas Baleares de 27/10/2003, JUR 2004\56751. En el caso citado se descartd la causa de
inimputabilidad alegada en el entendido de que “la consciencia y capacidad de libre determinacion con que el
trabajador llevé a cabo las sustracciones durante un periodo de tiempo tan prolongado no suscitan duda
razonable alguna”.
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v) Cuestiones formales: la carta de despido.

Atento a lo establecido en el art. 55 del ET, el despido debera ser notificado por escrito al
trabajador, constando en la comunicacion los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra
efectos. El contenido minimo de la carta de despido constituye un elemento de conocimiento
necesario por el empleador en tanto los defectos en la misma son susceptibles de tornar el
despido improcedente.

Respecto a la exigencia legal, el Tribunal Supremo ha entendido que si bien no se impone
una descripcion pormenorizada de los hechos, la comunicacion debe proporcionar al
trabajador informacion suficiente e inequivoca de los hechos que se le imputan, a efectos de
que éste si lo estime conveniente pudiere articular sus defensas®*. Lo sefialado por el
Tribunal Supremo resulta l6gico en tanto entender lo contrario colocaria al trabajador en un
estado de indefensidn, en el entendido de que “mal se podra articular dicha defensa si no se
sabe en qué momento se produjo la conducta imputada’?*®.

La carta de despido debe proporcionar los elementos suficientes que hagan factible que el
destinatario de la misma conozca de manera indubitable el motivo del despido?*. En
particular en lo que respecta al despido disciplinario por toxicomania, en tanto no se trata
de un hecho aislado sino de una reiteracion de hechos, se plantea la cuestion de si en la carta
de despido el empleador debe realizar un punteo pormenorizado de cada una de las
situaciones en las cuales se detectd el consumo por parte del trabajador indicando asimismo
las fechas concretas y el estado en el que se encontraba®*’. Hay autores que sefialan que la
carta de despido deberia incluso contener los efectos derivados de la conducta que inciden
negativamente en el trabajo*®.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto ha sido cambiante, sefialando en primer
término que la empresa cumple con la exigencia formal de la carta cuando utiliza la
expresion “desde hace largo tiempo”, sin que sea necesario especificar las fechas en que
ocurrieron los incidentes, ya que se trata de infracciones continuadas?*°.

Luego, apartandose del criterio expuesto anteriormente, habria entendido que si en la carta
no consta la cantidad de veces que el trabajador concurrio a trabajar en ese estado ni cual
fue la repercusion negativa en el puesto de trabajo, sumado ello a la inexistencia de otras
sanciones anteriores, el despido es improcedente?.

Por ultimo y en su jurisprudencia mas reciente, el Tribunal Supremo ha concluido que
mientras en la carta de despido no se realicen imputaciones genéricas, esta sera suficiente,
en tanto nos encontramos ante una conducta reiterada en el tiempo?®!. Siguiendo esta
jurisprudencia asentada por el Tribunal Supremo se han pronunciado diversos Tribunales
Superiores de Justicia.

Asi por ejemplo el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia sostiene que para no incurrir
en “imputaciones genéricas” es necesario referir a fechas concretas, no bastando con la
utilizacion del término “varias ocasiones”, debiendo definir también el supuesto factico en

244 STS de 03/10/1988, RI\7507.

245 NORES TORRES, L., “La embriaguez...” cit., p. 286.

246 STSJ de Madrid de 23/05/2011, AS\2251.

247 En este sentido se ha sefialado por la doctrina: “tanto la habitualidad como sus efectos negativos en el
trabajo, corresponde al empresario probarlo, en este sentido de que se exige que todo ello conste en la carta
de despido con el fin de ofrecer seguridad juridica”, POQUET CATALA, R., La actual... cit., p. 144.

248 VALDEOLIVAS GARCIA, Y., “Embriaguez...” cit., p. 629.

249 STS de 12/03/1984, RI\1552.

20 STS de 29/05/1986, RJ\2748.

21 STS de 21/05/2008, RJ\4336.
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que se sustenta la “reincidencia en estos hechos”?>2. En este mismo sentido, el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid ha sefialado que la no especificacién de dia alguno en la carta
de despido es motivo suficiente para justificar la improcedencia del mismo?2,

Resulta claro que el detalle pormenorizado de los eventos en que se concurrio a trabajar
bajo los efectos de sustancias toxicas, asi como la incidencia negativa que estos tuvieron
sobre el trabajo, colabora en la tarea de control de la misma por parte de los tribunales, pero
si el trabajador fue observado por su conducta y advertido de la gravedad de la misma o de
las consecuencias de tales actitudes, mal podria alegar desconocimiento en cuanto a los
hechos que se le imputan.

c) Otras faltas relacionadas al consumo de drogas tipificadas en los convenios
colectivos.

En lo concerniente al consumo ocasional y/o tenencia de drogas en el lugar de trabajo, al no
contar con una norma de rango legal que establezca la prohibicion de la conducta y su
sancion®*, debemos recurrir a la regulacion del mismo por los convenios colectivos, en
virtud del art. 58 del ET. El régimen espafiol en este sentido se encuentra alineado a las
recomendaciones de la OIT, en tanto ésta aconseja que las normas disciplinarias en materia
de drogas se hagan en consulta y colaboracion con los trabajadores y sus representantes>®.

Algunos convenios colectivos van mas alla de la mera limitacion a configurar como falta el
consumo esporadico o problematico de drogas, estableciendo disposiciones respecto a la
prevencion del consumo y del tratamiento de drogodependencias mediante la adopcion de
protocolos?®, disposiciones que podemos denominar “clausulas positivas”®®’. Lo mas
importante de estas disposiciones es la suspension en la aplicacion de medidas disciplinarias
si el trabajador se somete a un tratamiento de rehabilitacion®®. Como apoyo al trabajador

252 STSJ de Catalufia de 16/11/2010, AS\416.

253 STSJ de Madrid de 10/04/2003, AS\3086.

254 |La Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo de 16/3/1971 establecia en su art. 11 bajo el
nomen iuris “obligaciones y derechos de los trabajadores” en el literal f) la prohibicion de “introducir bebidas
u otras sustancias no autorizadas en los centros de trabajo, ni presentarse o permanecer en los mismos en
estado de embriaguez o de cualquier otro género de intoxicacion”. Esta disposicion fue derogada por la LPRL,
no conteniendo la nueva norma regulacién similar al respecto.

25 QOIT, “Tratamiento...” cit., p. 10.

256 Sobre medidas de prevencion ver: CC Estatal para la fabricacion y comercializacion de frutas y hortalizas
frescas, seleccionadas, limpias, troceadas y lavadas, listas para consumir o cocinar de 28/06/2016, art. 44
(BOE n° 3 de 04/01/2017). Otras disposiciones que prevén medidas de prevencion, apoyo en la rehabilitacion
y reinsercién: CC Estatal del sector de la estiba portuaria de 29/07/2013, disposicion adicional sexta (BOE n°
26 de 30/01/2014), CC Estatal de accion e intervencion social de 13/05/2015, art. 55 (BOE n° 158 de
03/07/2015), CC de empresas de atencion domiciliaria de Catalufia de 19/12/2014 y 16/02/2015, art. 20 (DO
Catalufia n° 6834 de 19/03/2015), CC para el sector de la ayuda a domicilio de Ciudad Real de 25/12/2014,
art. 24 (BO Ciudad Real n°® 49 de 11/03/2015).

357 Asi puede apuntarse: “Podemos considerar como cldusulas buenas, al hablar de toxicomanias, aquellas que
tienen una orientacion preventiva y no sancionadora”, MUTUA NAVARRA, El alcohol y las drogas en el
ambito laboral: una realidad que afrontar, Mutua Navarra, Pamplona, 2011, p. 72.

258 CC Estatal del sector del corcho de 30/06/2015, art. 72.5 (BOE n° 246 de 14/10/2015), CC Estatal de tejas,
ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida de 23/06/2016, art. 40 (BOE n° 192 de 10/08/2016), CC Estatal
de accidn e intervencion social de 13/05/2015, art. 55 (BOE n° 158 de 03/07/2015), CC de empresas de
atencion domiciliaria de Catalufia de 19/12/2014 y 16/02/2015, art. 20 (DO Catalufia n°® 6834 de 19/03/2015),
CC para el sector de la ayuda a domicilio de Ciudad Real de 25/12/2014, art. 24 (BO Ciudad Real n° 49 de
11/03/2015). Salvo que repercuta en su actividad laboral o rendimiento de forma negativa: CC del Sector de
Confiteria, Pasteleria, Reposteria y Bolleria de Cdrdoba de 10/04/2008, art. 28 (BO Cdérdoba n° 76 de
24/04/2009).
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que esta realizando un tratamiento de rehabilitacion, tambien se preve la posibilidad de
solicitar permisos®® o excedencias voluntarias?®°.

Respecto a la causal del art. 54.2 del ET cabe preguntarse: ¢es posible por convenio
colectivo eliminar el requisito de la habitualidad de la conducta o de la repercusion
negativa? Al respecto algunos autores sefialan que el citado numeral del art. 54 del ET es
“abierto y dispositivo” 21, pudiendo eliminarse alguno de los requisitos legales cuando la
falta revista las notas de grave y culpable.

Debemos recordar que la disposicion normativa posee caracter taxativo, por lo cual si por
convenio colectivo se eliminara alguno de los requisitos que establece la norma, asi se
recurra a otra de las causales (como ser la del literal d), ello seria contrario al principio de
especialidad. Ademas, se trataria de una norma mas perjudicial para el trabajador que el art.
54 del ET por lo cual, si el consumo esporédico se encuentra tipificado en el convenio
colectivo como falta muy grave, ello seria mas desfavorable para el trabajador que aplicar
el ET y por tanto deberia estarse a este Gltimo?%2,

En virtud de lo expuesto, respecto al despido disciplinario por toxicomania, el campo de
actuacion de los convenios colectivos queda limitado a precisar los términos normativos, en
el sentido de sefialar los episodios requeridos para entender que una conducta es habitual o
establecer cuando se entiende que concurren efectos negativos sobre el trabajo.

i) Graduacion de las faltas en los convenios colectivos.

Los convenios colectivos que califican al consumo ocasional de drogas como falta leve?®?

utilizan como criterio para agravar la conducta los efectos negativos de dicho consumo. En
determinados supuestos, para ser falta leve la asistencia al trabajo bajo los efectos de las
drogas, requiere que pudiera repercutir en la imagen de la empresa?®4,

29 CC Estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida de 23/06/2016, art. 33 (BOE n° 192 de
10/08/2016).

260 Excedencia con conservacion del puesto de trabajo, a nivel estatal: CC del sector de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio de 16/11/2016, art. 50 (BOE n° 306 de 20/12/2016). A nivel
sectorial autonémico pueden verse: CC del sector de las empresas de alquiler de vehiculos sin conductor de
las Islas Baleares de 16/12/2015, art. 21 (BO lIslas Baleares n° 51 de 23/04/2016), CC de Hosteleria de Islas
Baleares de 25/06/2014, art. 22 (BO Islas Baleares n° 103 de 31/07/2014). Por Gltimo, a nivel provincial: CC
de manipulado y envasado de frutas, hortalizas y flores de Almeria de 21/09/2016 (BO Almeria n° 215 de
10/11/2016), CC del sector del comercio textil de Barcelona de 21/09/2016, art. 35 (BO Barcelona n° 23 de
08/11/2016)

%1 FERNANDEZ DOMINGUEZ, I.J, “La embriaguez...” cit., pp. 143-144. En igual sentido STSJ de
Catalufia de 21/03/2000, AS 200011689.

%2 En este sentido, respecto a la eliminacion de la habitualidad de la conducta: STSJ de Cantabria de
17/06/2004, AS\1903. EI Tribunal sefial6 que si el CC posee expresa tipificacion de faltas y sanciones, debe
estarse al mismo, salvo cuando este establezca normas punitivas que fueran mas desfavorables que la
aplicacion del art. 54 del ET.

263 Entre los convenios de sector de ambito estatal podemos citar como ejemplo: CC del sector del metal de
14/12/2012, art. 14 (BOE n° 112 de 10/05/2013), CC del sector audiovisual (actores) de 23/12/2015, art. 34
(BOE n° 118 de 16/05/2016), CC de la industria de produccién audiovisual (técnicos) de 17/06/2009, art. 42
(BOE n° 185 de 01/08/2009), CC de la industria metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos de
22/06/2015, arts. 39 (BOE n° 54 de 03/03/2016). Por su parte, a nivel de convenios sectoriales autonémicos
cabe citar: CC del sector de industria y comercio de aceite y derivados y aderezo, rellenado y exportacion de
aceitunas de Madrid de 27/05/2014, art. 40 (BO Madrid n° 111 de 12/05/2015), CC de eventos, servicios y
producciones culturales de Galicia de 30/12/2014, art. 14 (DO Galicia n° 69 de 14/04/2015). Por ultimo y en
el ambito provincial: CC del sector siderometalurgia de Salamanca de 03/02/2015, art. 41 (BO Salamanca n°
46 de 09/03/2015).

264 CC Estatal del sector de limpieza de edificios y locales de 17/12/2012, art. 47 (BOE n° 123 de 23/05/2013),
CC de limpieza de centros sanitarios dependientes del servicio Aragonés de Salud de 11/07/2013, art. 62 (BO
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Estos convenios utilizan como criterios para agravar la conducta y por consiguiente,
calificar a la falta como grave o muy grave, la causacion de un accidente de trabajo o
perjuicio a la empresa®®®, la repercusion negativa en el trabajo?®, la repercusion en el
cumplimiento de la prestacion laboral®®’, por ejemplo por que suponga alteracion en las
facultades fisicas o psicoldgicas en el desempefio de la tarea encomendada?®, y el riesgo en
el nivel de proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores®°.

Otra porcidn de los convenios colectivos que tipifican el consumo esporédico de drogas en
el lugar de trabajo o la asistencia al mismo bajo los efectos de drogas como falta, han optado
por graduar a la misma como falta grave?’®. Si este consumo ocasional repercute
negativamente en el trabajo®’?, genera altercados con clientes, con el empresario, directivos
u otros trabajadores, o implica un riesgo en el nivel de proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores?’?, en algunas hipétesis la falta es considerada muy grave.

Aragoén n° 154 de 06/08/2013), CC para las actividades de limpieza, abrillantado y pulimiento de edificios y
locales de Salamanca de 27/07/2016, art. 41 (BO Salamanca n° 161 de 22/08/2016).

265 CC Estatal del sector audiovisual (actores) de 23/12/2015, art. 34 (BOE n° 118 de 16/05/2016), CC Estatal
de la industria de produccién audiovisual (técnicos) de 17/06/2009, art. 42 (BOE n° 185 de 01/08/2009), CC
de eventos, servicios y producciones culturales de Galicia de 30/12/2014, art. 14 (DO Galicia n° 69 de
14/04/2015).

266 CC Estatal de la industria metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos de 22/06/2015, arts. 40 (BOE
n° 54 de 03/03/2016), CC Estatal del sector del metal de 14/12/2012, art. 15 (BOE n° 112 de 10/05/2013), CC
del sector de industria y comercio de aceite y derivados y aderezo, rellenado y exportacién de aceitunas de
Madrid de 27/05/2014, art. 41 (BO Madrid n° 111 de 12/05/2015), CC del sector industria, servicios e
instalaciones del metal de Madrid de 27/05/2014, art. 56 (BO Madrid n° 1 de 02/01/2016), CC de limpieza de
centros sanitarios dependientes del servicio Aragonés de Salud de 11/07/2013, art. 62 (BO Aragén n° 154 de
06/08/2013).

267 CC Estatal del sector de limpieza de edificios y locales de 17/12/2012, art. 47 (BOE n° 123 de 23/05/2013),
CC de limpieza de centros sanitarios dependientes del servicio Aragonés de Salud de 11/07/2013, art. 62 (BO
Aragén n° 154 de 06/08/2013), CC para las actividades de limpieza, abrillantado y pulimiento de edificios y
locales de Salamanca de 27/07/2016, art. 41 (BO Salamanca n°® 161 de 22/08/2016).

268 CC del sector siderometalurgia de Salamanca de 03/02/2015, art. 42 (BO Salamanca n° 46 de 09/03/2015).
269 CC Estatal de la industria metalgrafica y de fabricacion de envases metalicos de 22/06/2015, arts. 40 (BOE
n° 54 de 03/03/2016), CC Estatal del sector del metal de 14/12/2012, art. 15 (BOE n° 112 de 10/05/2013), CC
del sector de industria y comercio de aceite y derivados y aderezo, rellenado y exportacién de aceitunas de
Madrid de 27/05/2014, art. 41 (BO Madrid n° 111 de 12/05/2015), CC del sector industria, servicios e
instalaciones del metal de Madrid de 27/05/2014, art. 56 (BO Madrid n° 1 de 02/01/2016).

270 Al respecto pueden verse, a nivel estatal: CC de aparcamientos y garajes de 19/12/2016, art. 67 (BOE n°
117 de 17/05/2017), CC de Transporte de Enfermos y Accidentados en Ambulancia de 10/05/2010, art. 63
(BOE n° 162 de 05/07/2010), CC para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales de 03/04/2013,
art. 36 (BOE n° 261 de 31/10/2013), CC Estatal del sector de la estiba portuaria de 29/07/2013, art. 18.5.2.7
(BOE n° 26 de 30/01/2014), CC de buceo profesional y medios hiperbaricos de 28/04/2011, art. 25 (BOE n°
37 de 13/02/2012). A nivel autonémico: CC para las empresas y trabajadores de transporte de enfermos y
accidentados en ambulancia de Extremadura de 03/02/2017, art. 57 (DO Extremadura n° 54 de 17/03/2017),
CC del sector actores y actrices de Madrid de 28/11/2014, art. 44 (BO Madrid n° 133 de 06/06/2015), CC del
sector mayoristas y exportadores de pescados de Madrid de 13/09/2013, art. 52 (BO Madrid n° 50 de
28/02/215), CC del sector de aparcamientos y garajes de Andalucia de 02/08/2011, art. 56 (BO Andalucia n®
66 de 08/04/2015), CC del sector del transporte de enfermos y accidentados en ambulancia de Islas Canarias
de 21/01/2015, art. 43 (BO Islas Canarias n° 13 de 21/01/2015), CC para las industrias vinicolas y alcoholeras
de Murcia de 16/10/2014, art. 29 (BO Murcia n° 29 de 05/02/215). Por dltimo, a nivel provincial: CC de
Hosteleria de Caceres de 08/05/2013, art. 33 (DO Extremadura n°® 149 de 02/08/2013), CC de las agencias
maritimas de Cadiz de 23/03/2000, art. 31 (BO Cadiz n° 11 de 19/01/2010), CC de Hosteleria de Salamanca
de 15/07/2016, art. 58 (BO Salamanca n° 244 de 21/12/2016), CC del sector portuario de Castellén de
16/10/2001, art. 44 (BO Castellon n° 51 de 27/04/2002).

271 CC del sector de aparcamientos y garajes de Andalucia de 02/08/2011, art. 57 (BO Andalucia n° 66 de
08/04/2015).

272 CC para las Industrias Vinicolas y alcoholeras de la Regién de Murcia de 16/10/2014, art. 29 (BO Murcia
de 05/02/2015).
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Para finalizar con la tipificacion del consumo ocasional o no habitual en el lugar de trabajo,
sefialamos los convenios colectivos que califican esta conducta como falta muy grave?’, si
bien en algunos casos exigen ademdas que tal conducta repercuta negativamente en el
trabajo?’*, suponga una alteracion a las facultades fisicas o psiquicas o suponga peligro
grave para la salud del trabajador o la de sus comparfieros?’”® o que pudiere afectar su
rendimiento y las condiciones de seguridad y salud en el trabajo?®.

En general los convenios colectivos tienden a escalonar las faltas, otorgando distinta
consideracion al consumo esporadico y al consumo habitual, si bien hay algunas
excepciones en los que ambas conductas obtienen la misma calificacion siendo calificadas
como faltas muy graves ambas, incluso a la par que el trafico de drogas en el lugar de
trabajo®’’. Ello podria generar situaciones en las que se vea vulnerado el principio de
proporcionalidad?’®,

En cuanto al consumo reiterado, algunos convenios lo califican como falta grave,
reservando la calificacién de muy grave para cuando, ademas de ser reiterado, repercute en
el trabajo?’®, mientras que otros tipifican a la toxicomania como falta muy grave sin exigir
que afecte negativamente en el trabajo??, en algin caso solamente se requiere que la
toxicomania sea “publicamente advertida”?l, Sobre este punto basta remitirse a lo ya
sefialado respecto a la eliminacion de requisitos del art. 54.2 f) del ET por convenio
colectivo.

273 pueden verse, a nivel estatal: CC que regula las relaciones laborales de las empresas proveedoras civiles
privadas de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetos a régimen concesional de 10/06/2016, art. 90
(BOE n° 170 de 15/07/2016), CC del sector ocio educativo y animacién sociocultural de 21/05/2015, art. 77
(BOE n° 168 de 15/07/2015), CC para la fabricacion y comercializacion de frutas y hortalizas frescas,
seleccionadas, limpias, troceadas y lavadas, listas para consumir o cocinar de 28/06/2016, art. 44 (BOE n° 3
de 04/01/2017). A nivel autonémico: CC del sector del comercio de muebles de Madrid de 26/04/20186, art.
50 (BO Madrid n° 284 de 26/11/2016), CC del sector de empresas cinegéticas de Asturias de 10/02/2015, art.
29 (BO Asturias n° 155 de 06/07/2015).

274 CC para salas de bingo de Alicante de 10/05/2016, art. 43 (BO Alicante n° 88 de 10/05/2016).

275 CC Estatal del sector de la pizarra de 20/09/2012, art. 54 (BOE n° de 05/10/2012).

276 CC Estatal para el sector de actividades forestales de 10/02/2016, art. 46 (BOE n° 150 de 22/06/2016).

277 CC Estatal de cadenas de tiendas de conveniencia de 12/07/2013, Art. 47 (BOE n° 271 de 12/11/2013), CC
del sector de las empresas estibadoras portuarias de Barcelona de 17/10/2016, art. 47 (BO Barcelona n° 209
de 02/11/2016).

278 Recordemos ademas que se trataria de disposiciones mas perjudiciales que las del propio ET. Al respecto,
denominandolo el “perverso efecto amplificado por la via de la negociacién colectiva” ver: MINARRO
YANINI, M., “El modelo...” cit., p. 117.

219 CC para industrias de la madera y corcho de Jaén de 22/12/2016, arts. 41 y 42 (BO Jaén n° 37 de
23/02/2017), CC para el sector de almacenistas de madera de Pontevedra de 25/05/2016, arts. 46 y 47 (BO
Pontevedra n° 192 de 06/10/2016).

280 A nivel estatal: CC de autoescuelas de 15/07/2013, art. 43 (BOE n° 242 de 09/10/2013), CC de recuperacion
y reciclado de residuos y materias primas secundarias de 18/07/2016, art. 39 (BOE n° 230 de 23/09/2016), CC
Estatal del sector de la estiba portuaria de 29/07/2013, art. 18.5.3.4 (BOE n° 26 de 30/01/2014). A nivel
autonomico: CC del sector actores y actrices de Madrid de 28/11/2014, art. 44 (BO Madrid n° 133 de
06/06/2015), CC del sector de escuelas de educacion especial de Catalufia de 07/11/2013, art. 27 (DO Catalufia
n° 6557 de 07/02/2014). A nivel provincial: CC del sector de lavanderias industriales de uso no doméstico de
Sevilla de 14/10/2016, art. 51 (BO Sevilla n° 280 de 02/12/2016), CC de peluquerias de sefioras, peluquerias
mixtas, centros de belleza y estética, institutos capilares, gimnasios y similares de Gipuzkoa de 26/07/2016,
art. 17 (BO Gipuzkoa n° 182 de 23/09/2016).

281 CC del sector de industrias vinicolas de Navarra de 25/09/2016, art. 40 (BO Navarra n° 21 de 31/01/2017).
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En determinados convenios se acordd que si la conducta es reiterada serd una falta muy
grave, siempre que haya mediado advertencia o sancion??,

En general la calificacion de falta muy grave se reserva solamente para el consumo reiterado
que influye negativamente en el trabajo??, cuando afecta el rendimiento?4, su capacidad
fisica, intelectual u operativa?®, la ejecucion del trabajo o al clima de trabajo en la
empresa®®, cuando pone en riesgo el nivel de proteccion de la seguridad y salud de los
trabajadores?®’ o incluso cuando perjudica la imagen de la empresa?®, exigiéndose en algin
supuesto que la repercusion negativa en el trabajo revista la nota de gravedad?®®,

Algunos convenios diferencian la graduacion de la falta atendiendo al trabajo que realiza la
persona, pudiendo ser grave trabajar bajo los efectos de las drogas y muy grave la misma
actitud, si el trabajador es por ejemplo conductor?®,

El consumo calificado como falta puede ser en el lugar de trabajo o incluso fuera del mismo
si el trabajador se encuentra prestando tareas?®’. El consumo fuera del lugar de trabajo y
fuera del horario laboral, es en principio una conducta atipica, salvo en aquellos convenios
en que se tipifica como falta si el trabajador esté vistiendo el uniforme de la empresa®®?, en
el entendido de que tales actitudes afectarian la reputacién de la misma. Ello solo seria

282 CC del sector mayoristas y exportadores de pescados de Madrid de 13/09/2013, art. 52 (BO Madrid n° 50
de 28/02/2015), CC de Hosteleria de Céceres de 08/05/2013, art. 33 (DO Extremadura n°® 149 de 02/08/2013),
CC de Hosteleria de Salamanca de 15/07/2016, art. 58 (BO Salamanca n° 244 de 21/12/2016).

283 A nivel estatal: CC de aparcamientos y garajes de 19/12/2016, art. 68 (BOE n° 117 de 17/05/2017), CC del
sector del corcho de 30/06/2015, art. 71.7 (BOE n° 246 de 14/10/2015), CC de estaciones de servicio de
10/07/2013, art. 49.6 (BOE n° 237 de 03/10/2013), CC para las industrias extractivas, industrias del vidrio,
industrias ceramicas, y para las del comercio exclusivista de los mismos materiales de 15/04/2014, art. 90
(BOE n° 136 de 05/06/2014). A nivel sectorial autonémico pueden verse: CC del sector del transporte de
enfermos y accidentados en ambulancia de Islas Canarias de 21/01/2015, art. 43 (BO Islas Canarias n° 13 de
21/01/2015), CC de limpieza de centros sanitarios dependientes del Servicio Aragonés de Salud de
11/07/2013, art. 62 (BO Aragon n° 154 de 06/08/2013).

284 CC de Empresa Central Nuclear de Almaraz de 11/01/2015, art. 5 (BOE n° 123 de 23/05/2012).

285 CC para las industrias vinicolas y alcoholeras de Murcia de 16/10/2014, art. 29 (BO Murcia n° 29 de
05/02/215), CC de las agencias maritimas de Cadiz de 23/03/2000, art. 31 (BO Cadiz n° 11 de 19/01/2010).
286 CC de puertos y darsenas deportivas de Catalufia de s 21/10/2016 y 14/12/2016, art. 53 (DO Catalufia n°
7300 de 02/02/2017), CC del sector de transitarios de Madrid de 24/03/2015, art. 14 (BO Madrid n° 139 de
13/06/2015).

287 CC para las industrias vinicolas y alcoholeras de Murcia de 16/10/2014, art. 29 (BO Murcia n° 29 de
05/02/215).

288 CC Estatal de Empresas de Trabajo Temporal de 03/12/2007, art. 52 (BOE n° 34 de 08/02/2008).

289 CC Estatal para la industria fotografica de 03/10/2013, art. 18 (BOE n° 303 de 19/12/2013), CC Estatal del
sector de limpieza de edificios y locales de 17/12/2012, art. 47 (BOE n° 123 de 23/05/2013), CC para las
actividades de limpieza, abrillantado y pulimiento de edificios y locales de Salamanca de 27/07/2016, art. 41
(BO Salamanca n° 161 de 22/08/2016).

290 CC Estatal de Transporte de Enfermos y Accidentados en Ambulancia de 10/05/2010, art. 64 (BOE n° 162
de 05/07/2010), CC para las empresas Y trabajadores de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia
de Extremadura de 03/02/2017, art. 58 (DO Extremadura n°® 54 de 17/03/2017), CC del sector de Transporte
de Enfermos y Accidentados en Ambulancia de Cantabria de 19/08/2016, arts. 44 y 45 (BO Cantabria n°® 198
de 14/10/2016), CC del sector del Transporte de Enfermos y Accidentados en Ambulancia de Islas Canarias
de 21/01/2015, art. 43 (BO lIslas Canarias n° 13 de 21/01/2015).

291 CC del sector de industrias vinicolas de Navarra de 25/09/2016, art. 40 (BO Navarra n° 21 de 31/01/2017).
292 CC Estatal del sector de saneamiento publico, limpieza viaria, riegos, recogida, tratamiento y eliminacién
de residuos, limpieza y conservacion de alcantarillado de 28/06/2013, art. 57.14 (BOE n° 181 de 30/07/2013),
CC del sector depuracion de aguas residuales y cauces fluviales de Madrid de 16/10/2016, art. 52 (BO Madrid
n° 91 de 18/04/2015), CC de despachos de graduados sociales y diplomados de relaciones laborales de Almeria
de 10/02/2011, art. 37 (BO Almeria n° 86 de 09/05/2011), CC de Hosteleria de Céceres de 08/05/2013, art.
33 (DO Extremadura n° 149 de 02/08/2013), CC de Hosteleria de Salamanca de 15/07/2016, art. 58 (BO
Salamanca n° 244 de 21/12/2016).
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valido si el uniforme tuviera logos o distintivos de la empresa que permitieran su
reconocimiento?®®,

Por ello resulta llamativa la disposicion que rige a nivel nacional en el sector de pesca
maritima en buques bacaladeros, en tanto establece como falta grave la “adiccion a drogas,
cualquiera de ellas, no estando de servicio”, agravando la conducta cuando sucede en “acto
de servicio”?*,

En igual sentido en varios convenios colectivos esta tipificado como falta grave el consumo
fuera del servicio, con el solo requisito de que sea habitual®®. Tratdndose de un acto
desempefiado cuando el trabajador no esta al servicio de la empresa, se deberia requerir que
a ésta tal actividad le reporte un perjuicio de cualquier indole para poder entender que existe
una falta laboral.

Por otro lado, resulta curioso que haya convenios colectivos que utilicen las expresiones
“toxicomania ocasional?% o “toxicomania habitual?®’. En tanto “toxicomania” constituye
un hébito, va implicito en la propia palabra que la conducta ha de ser habitual, por lo que
“toxicomania habitual” constituye un pleonasmo, mientras que “toxicomania ocasional”
resulta un tanto contradictorio. En estos casos debe entenderse que los términos utilizados
son solamente a efectos de diferenciar el consumo esporadico u ocasional del consumo
reiterado de drogas. Asi por ejemplo, el Convenio Colectivo Estatal vigente de grias
moviles autopropulsadas, tipifica como falta muy grave “toxicomania aun cuando no sea
habitual?%, debiendo entenderse que refiere al consumo ocasional o esporadico de drogas.

Es llamativo que alguno de estos convenios que tipifican como falta muy grave “embriaguez
habitual o toxicomania” incluyan a la “embriaguez no habitual” como falta grave, siendo
omisas en tipificar el consumo esporadico de drogas®®°.

Por otro lado, algunos convenios colectivos, luego de transcribir el literal ) del art. 54.2 del
ET, establecen cuando se considerara habitual la embriaguez, pero no hacen mencién alguna
a cuando se considera que existe “toxicomania”, la cual, siendo una conducta habitual
hubiera sido aconsejable incluirla expresamente en el pardmetro de reincidencia
establecido®®.

2% ROMERO RODENAS, M.J., Sida... cit., p. 228.

29 Laudo Arbitral de 30/05/2002 del sector de pesca maritima en buques bacaladeros, arts. 26 y 27 (BOE n°
19 de 22/01/2002).

295 CC del sector de comercio de carnicerias-charcuterias de Cantabria de 31/03/2016, art. 28 (BO Cantabria
n° 133 de 11/07/2016), CC del sector del comercio textil de Barcelona de 21/09/2016, art. 48 (BO Barcelona
n° 23 de 08/11/2016), CC del sector de las empresas estibadoras portuarias de Barcelona de 17/10/20186, art.
47 (BO Barcelona n° 209 de 02/11/2016), CC de conservas y salazones de pescado de Bizkaia de 23/06/2016,
art. 51 (BO Bizkaia n® 171 de 07/09/2016).

2% CC Estatal para la Industria Azucarera de 21/06/2013, art. 49 (BOE n° 247 de 15/10/2013).

297 CC Estatal de estaciones de servicio de 10/07/2013, art. 49.6 (BOE n° 237 de 03/10/2013), CC de las
empresas que prestan servicios educativos, extraescolares y socioculturales de Castilla 'y Ledn de 07/07/2015,
art. 24 (BO Castillay Leon n° 194 de 06/10/2015), CC de estaciones de servicio de Gipuzkoa de 15/03/2017,
art. 43 (BO Gipuzkoa n° 67 de 05/04/2017).

2% CC Estatal de griias mdviles autopropulsadas de 28/12/2006, art. 54 (BOE n° 88 de 12/04/2007).

299 CC Estatal para el sector de actividades forestales de 10/02/2016, art. 46 (BOE n° 150 de 22/06/2016), CC
Interprovincial para el comercio de flores y plantas de 23/05/2016, art. 47 (BOE n° 105 de 02/05/2016).

300 E] CC Estatal de las empresas de mediacion de seguros privados de 06/09/2016, art. 63 (BOE n° 261 de
28/10/2016) sefiala que la embriaguez sera habitual cuando medien previamente dos apercibimientos escritos
por esa causa y el CC Estatal del sector de distribuidores cinematograficos de 03/11/2005, art. 27 (BOE n° 74
de 28/03/20006) el cual tipifica como falta grave la embriaguez habitual “entendiendo como tal la asistencia al
trabajo tres dias en un mes en estado de embriaguez” y la toxicomania, sin sefialar cuando se trata de un
consumo habitual.
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Sin perjuicio de haber procedido a un exhaustivo andlisis de convenios colectivos de
diversos ambitos, debe apuntarse que la mayoria de los convenios colectivos relevados no
contienen disposicién alguna respecto al consumo esporadico de drogas, limitandose a
reiterar la solucién legal del art. 54.2 f) del ET, sefialando que la misma constituye una falta
muy grave®®!, lo cual constituye una “clausula indiferente”%?, en tanto si la misma no
existiera, el empleador podria despedir de todas formas por despido disciplinario
remitiéndose al texto legal.

Por ultimo, es de sefalar que algunos convenios tipifican como falta la tenencia de droga®®?

o el trafico®®. La totalidad de los convenios colectivos relevados en los cuales la tenencia o
trafico de drogas estéa tipificada como falta, aparece graduada como falta muy grave. No
obstante ello, es de sefialarse que si se resolviera en un convenio colectivo tipificar tales
actitudes como falta grave, ésta por si sola no podra dar lugar al despido disciplinario en
tanto esta sancion se reserva para las faltas que revistan la categorizacion de muy grave, no
pudiéndose tampoco recurrir a lo expuesto anteriormente en sede de despido disciplinario
por vulneracion a la buena fe contractual en tanto la conducta imputada encaja en la
prevision del convenio colectivo, habiendo por tanto los negociadores pactado que la
conducta resefiada es constitutiva de falta grave.

1) Sanciones previstas.

Respecto a las sanciones previstas, y salvo en los casos en que el consumo esporadico de
drogas en el lugar de trabajo es considerado una falta leve que da lugar a amonestacién
verbal o por escrito®® o suspension de uno a dos dias®®, veremos las dispuestas para la
comision de faltas graves y muy graves.

301 A via de ejemplo, a nivel estatal: CC del ciclo de comercio de papel y artes graficas de 19/12/2016, art.
62.2.5 (BOE n° 55 de 06/03/2017), CC del sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y
marisco de 26/09/2016, art. 33 (BOE n° 306 de 20/12/2016), CC de las sociedades cooperativas de crédito de
11/10/2016, art. 46.5 (BOE n° 10 de 12/01/2017), CC del sector de mantenimiento y conservacion de
instalaciones acuéticas de 21/10/2016, art. 45 (BOE n° 1 de 02/01/2017), CC para las industrias del curtido,
correas y cueros industriales y curticion de pieles para peleteria de 01/06/2016, art. 61 (BOE n° 185 de
02/08/2016), CC de la industria del calzado de 20/06/2016, art. 68 (BOE n° 185 de 02/08/2016), CC del sector
industrias del frio industrial de 14/12/2015, art. 38 (BOE n° 120 de 18/05/2016), CC del sector de la
construccion de 20/01/2012, art. 102 (BOE n° 64 de 15/03/2012).

302 MUTUA NAVARRA, El alcohol y las drogas en el ambito laboral: una realidad que afrontar, Mutua
Navarra, Pamplona, 2011, p. 72.

303 Texto unificado de la ordenanza laboral y CC de RTVE (Radio Nacional de Espafia, SA y Television
Espafiola, SA) publicado el 25/03/1994, art. 93 (BOE n° 72 de 25/03/1994), CC Estatal del personal de salas
de fiesta, baile y discotecas de 16/02/2012, art. 24 (BOE n° 119 de 18/05/2012), CC del Sector de Comercio
de mayoristas y Minoristas de Juguetes, Deportes, Armerias Deportivas, Cerdmica, Vidrio, lluminacién y
Regalo de Madrid de 13/04/2016, art. 56 (BO Madrid n° 205 de 27/08/2016).

304 CC Estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ceramicas y para las del comercio
exclusivista de los mismos de 15/04/2014, art. 90 (BOE n° 136 de 05/06/2014), CC Estatal de cadenas de
tiendas de conveniencia de 12/07/2013, Art. 47 (BOE n° 271 de 12/11/2013), CC de Panaderia y Pasteleria de
la Comunidad Valenciana de 22/06/2015, art. 47 (DO Comunidad Valenciana n° 7553 de 22/06/2015), CC
del sector de las empresas estibadoras portuarias de Barcelona de 17/10/2016, art. 47 (BO Barcelona n° 209
de 02/11/2016).

305 CC Estatal del sector audiovisual (actores) de 23/12/2015, art. 35 (BOE n° 118 de 16/05/2016).

308 CC Estatal de la industria de produccién audiovisual (técnicos) de 17/06/2009, art. 45 (BOE n° 185 de
01/08/2009), CC de eventos, servicios y producciones culturales de Galicia de 30/12/2014, art. 22 (DO Galicia
n° 69 de 14/04/2015).
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En lo atinente a las faltas graves, las sanciones generalmente son de suspension en el empleo
y sueldo, por un periodo de entre uno a cinco dias®®’ o a veinte dias como maximo>,

Lo especialmente llamativo a mi juicio son algunas de las sanciones previstas para las faltas
muy graves y su posible aplicacion en la hipotesis de que un trabajador, de forma reiterada,
presente episodios de consumo en la empresa. Al igual que para las faltas graves, en lo que
respecta a las faltas muy graves, la primera sancion que figura en los convenios colectivos
es la suspension de empleo y de sueldo, la cual oscila dependiendo la sancion prevista para
la falta grave, entre once dias como minimo3®, a treinta'® o sesenta dias®'! como méaximo,
estableciéndose en algunos convenios sanciones de tres®!? o hasta seis meses®*.

Por ltimo, como sancidn en las faltas muy graves se prevé el despido disciplinario* o
simplemente se hace mencion al despido®'®, debiendo entenderse en todas las hipotesis la
referencia hecha al despido sin pago de la correspondiente indemnizacion. Este solo
procedera cuando la conducta pueda subsumirse dentro de alguna de las causales previstas
enel art. 54.2 del ET.

Otras sanciones posibles que se establecen son la inhabilitacion temporal®!® o definitiva!’
para ascender, la pérdida del derecho para eleccion del turno de vacaciones en uno o dos
periodos de vacaciones®® y el traslado forzoso a una poblacion distinta de la de residencia

307 CC Estatal del sector audiovisual (actores) de 23/12/2015, art. 35 (BOE n° 118 de 16/05/2016).

308 CC Estatal del sector del corcho de 30/06/2015, art. 72 (BOE n° 246 de 14/10/2015), CC para las industrias
vinicolas y alcoholeras de Murcia de 16/10/2014, art. 30 (BO Murcia n° 29 de 05/02/215), CC del sector
industria, servicios e instalaciones del metal de Madrid de 27/05/2014, art. 58 (BO Madrid n° 1 de 02/01/2016).
309 CC Estatal de aparcamientos y garajes de 19/12/2016, art. 69 (BOE n° 117 de 17/05/2017), CC Estatal para
el sector del estacionamiento regulado en superficie y retirada y depdsito de vehiculos de la via publica de
02/12/2016, art. 64 (BOE n° 56 de 07/03/2017), CC Estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla
cocida de 23/06/2016, art. 41 (BOE n° 192 de 10/08/2016).

310 CC Estatal de aparcamientos y garajes de 19/12/2016, art. 69 (BOE n° 117 de 17/05/2017), CC Estatal para
el sector del estacionamiento regulado en superficie y retirada y depdsito de vehiculos de la via puablica de
02/12/2016, art. 64 (BOE n° 56 de 07/03/2017).

311 CC Estatal del ciclo de comercio de papel y artes graficas de 19/12/2016, art. 62.2.5 (BOE n° 55 de
06/03/2017), CC Estatal del sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco de
26/09/2016, art. 34 (BOE n° 306 de 20/12/2016), CC Estatal de la industria del calzado de 20/06/2016, art. 59
(BOE n° 185 de 02/08/2016).

312 CC Estatal del sector del corcho de 30/06/2015, art. 72 (BOE n° 246 de 14/10/2015), CC Estatal de prensa
no diaria de 25/11/2013, art. 71 (BOE n° 36 de 23/12/2013).

313 CC Estatal para las sociedades cooperativas de crédito de 11/10/2016, art. 46.5 (BOE n° 10 de 12/01/2017),
CC Estatal de estaciones de servicio de 10/07/2013, art. 52 (BOE n° 237 de 03/10/2013), CC Estatal del sector
de la banca de 19/04/2016, art. 70 (BOE n° 144 de 15/06/2016).

814 CC Estatal del sector de mantenimiento y conservacion de instalaciones acuaticas de 21/10/2016, art. 47
(BOE n° 1 de 02/01/2017), CC Estatal de tejas, ladrillos y piezas especiales de arcilla cocida de 23/06/2016,
art. 41 (BOE n° 192 de 10/08/2016), CC Estatal del sector de las industrias lacteas y sus derivados de
04/02/2013, art. 66 (BOE n° 114 de 13/05/2013).

315 CC Estatal de aparcamientos y garajes de 19/12/2016, art. 69 (BOE n° 117 de 17/05/2017), CC Estatal para
el sector del estacionamiento regulado en superficie y retirada y depdsito de vehiculos de la via publica de
02/12/2016, art. 64 (BOE n° 56 de 07/03/2017), CC Estatal del sector de la estiba portuaria de 29/07/2013,
art. 18.6.3 (BOE n° 26 de 30/01/2014), CC Estatal del ciclo de comercio de papel y artes graficas de
19/12/20186, art. 62.2.5 (BOE n° 55 de 06/03/2017), CC Estatal para las sociedades cooperativas de crédito de
11/10/20186, art. 46.5 (BOE n° 10 de 12/01/2017).

316 CC Estatal del ciclo de comercio de papel y artes graficas de 19/12/2016, art. 62.2.5 (BOE n° 55 de
06/03/2017), CC Estatal para las sociedades cooperativas de crédito de 11/10/2016, art. 46.5 (BOE n° 10 de
12/01/2017), CC Estatal para las industrias del curtido, correas y cueros industriales y curticion de pieles para
peleteria de 01/06/2016, art. 62 (BOE n° 185 de 02/08/2016).

817 CC para las empresas de transporte de mercancias por carretera de 12/11/2010, art. 47 (BOE n° 76 de
29/05/2012). Esta sancidn es de dudosa legalidad en tanto priva al trabajador definitivamente de un derecho,
vulnerando el principio de proporcionalidad. Ver: POQUET CATALA, R., La actual... cit., pp. 213-220.

318 CC Estatal del sector de industrias carnicas de 20/11/2015, art. 67 (BOE n° 36 de 11/02/2016).
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habitual del trabajador, sin derecho a indemnizacion alguna por tal supuesto®'®. En cuanto
al traslado forzoso considero que debe de analizarse especialmente en cada caso si
corresponde o no realizarla, en tanto la misma podria entorpecer o imposibilitar un
tratamiento de rehabilitacion, dificultando la recuperacion del consumidor problematico.

CAPITULO Il
LA EXPERIENCIA URUGUAYA

a) Tratamiento historico de la cuestidn: existencia de normativa prohibicionista y
fragmentada.

Desde hace varios afios figura en diversas disposiciones normativas uruguayas la
prohibicion del consumo de alcohol en el lugar de trabajo, no encontrandose antecedentes
tan remotos en lo que al consumo de drogas concierne. Vale apuntar que se trata de normas
de “corte netamente represivo3?, lo cual coloca al trabajador que posee un problema de
adiccion en una situacion de desamparo®2!, desde el punto de vista del Derecho del Trabajo,
pero también desde el punto de vista de la Seguridad Social®??,

Ademas de no poseer un tratamiento sistematico de la cuestion, la normativa uruguaya en
la materia se ha caracterizado por ser sectorial, esto es, se establecieron disposiciones
aisladas aplicables a algunos sectores de actividad pero no existia una norma general que
los regulare a todos. En este sentido vale sefialar el reglamento de seguridad e higiene
ocupacional aplicable a la industria, comercio y servicios aprobado por el Decreto N°
406/1988, el cual prohibe el despacho y/o ingesta de bebidas alcohdlicas en los comedores
y demas lugares del establecimiento donde se presten tareas, sin hacer referencia alguna al
consumo Y/o tenencia de drogas.

En la industria de la construccion desde la promulgacién del Decreto N° 89/1995 se
encontraba expresamente prohibido el despacho y/o ingesta de bebidas alcohdlicas en los
comedores o cualquier lugar de la obra, sefialandose expresamente las facultades de control
por medios no invasivos (espirometria o similar), asi como las sanciones que pudieren caber
en caso de que el alcohol en sangre excediera el minimo permitido. Recién es mediante el
Decreto N° 125/2014 que derogando la disposicion anterior y tal como se vera
seguidamente, se agrega expresamente similar prohibicién en lo que respecta a la ingesta de
drogas en cualquier lugar de la obra.

Por otro lado, en lo que respecta a la actividad forestal, el Decreto N° 372/1999 incluy6 en
su art. 39 la prohibicién del consumo de alcohol y drogas en los lugares de trabajo y
campamentos, asi como de ingreso a los mismos de personas que se encontrasen bajo la
influencia de estos. Igual disposicion se encuentra en el art. 90 del Decreto N° 321/2009

319 CC Estatal para las sociedades cooperativas de crédito de 11/10/2016, art. 46.5 (BOE n° 10 de 12/01/2017),
CC Estatal de estaciones de servicio de 10/07/2013, art. 52 (BOE n° 237 de 03/10/2013), CC interprovincial
para el comercio de flores y plantas de 23/05/2016, art. 48 (BOE n° 105 de 02/05/2016), CC del personal
laboral del Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional de 1/10/2013, art. 97 (BOE n° 306 de
23/12/2013).

320 ROVIRA VILLADEMOROS, F., “Adicciones...” cit., p. 20.

321 FRANCOLINO, C. y MILLER, C., Buenas practicas... Cit., p. 48.

322 En virtud de que se puede proceder a la pérdida del subsidio por enfermedad en determinados casos por
uso de estupefacientes (Decreto Ley N° 14.407, art. 31 numeral 3), estando excluidos del seguro de desempleo
los trabajadores despedidos o suspendidos por razones disciplinarias en casos de “embriaguez en horas de
trabajo” (Decreto N° 162/2009, art. 10) se ha sefialado que “la normativa vigente en materia de seguridad
social penaliza la drogadiccion y el alcoholismo”, AMEGLIO, E., “Las adicciones...” cit., p. 36.
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aplicable a los trabajadores de la actividad rural. Estas dos ultimas disposiciones normativas,
al igual que la contenida en el Decreto N° 406/1988 no establecen cudles seran los
mecanismos de control ni regulan de forma alguna el ejercicio del poder disciplinario.

b) Cambio de paradigma en politicas de drogas.

Més recientemente en Uruguay se han producido varios cambios normativos de especial
relevancia en la materia, abordandose la tematica como una cuestion de salud publica y
estableciendo mecanismos de prevencion y tratamiento en casos de consumo problematico
de drogas, lo cual se encuentra mas alineado a lo recomendado por la OIT en su Repertorio
de recomendaciones practicas®?®.

i) Ley N° 19.172.

En este marco, el 20/12/2013 se promulgé la Ley N° 19.172 denominada “marihuana y sus
derivados” por la cual el Estado uruguayo establecié el marco regulatorio de la importacion,
produccion, adquisicién, almacenamiento, comercializacion y distribucion del cannabis.
Esta norma fue duramente criticada en el &mbito internacional pero no podemos dejar de
apuntar que a lo largo de su articulado posee varias disposiciones que denotan la
preocupacion del Estado por la salud de la poblacion, disponiendo los medios de prevencion
del consumo, asi como asesoramiento, orientacion y tratamiento para los consumidores
probleméticos, generandose de esta forma un marco regulatorio compatible con los
Convenios de la ONU ratificados por Uruguay>2*.

En el plano especificamente laboral, la Unica disposicion contenida en la citada norma
respecto al consumo de cannabis en el lugar de trabajo se encuentra en su art. 13, el cual se
limita a remitirse a lo dispuesto en el art. 3 de la Ley N° 18.256 denominada “control del
tabaquismo”. El articulo referido prohibe fumar o mantener encendidos productos de tabaco
(en virtud de la remision, aplicables también al cannabis psicoactivo) en “espacios cerrados
que sean un lugar de trabajo”.

ii) Decreto N° 120/2014.

Con fecha 06/05/2014 el Poder Ejecutivo dicto el Decreto N° 120/2014 conteniendo su art.
42 la disposicion normativa concerniente al consumo de productos de cannabis o a base de
cannabis durante la jornada de trabajo. Nétese que tratandose del decreto reglamentario de
la Ley N° 19.172 refiere solamente al cannabis y no a otras drogas, fraccionando asi el
marco normativo al respecto.

El articulo establecia la prohibicion de fumar, mantener encendidos, consumir o ingerir
dichos productos durante el tiempo que el trabajador se encuentre a la orden del empleador,
ya sea en el lugar de trabajo o en ocasion del mismo, prohibiendo asimismo laborar cuando
se tuviera afectada la capacidad para la realizacién de las tareas a causa del consumo de
cannabis psicoactivo.

El término “a la orden” es entendido como todo el tiempo en el cual el trabajador no dispone
libremente de su tiempo, ya sea estando en su puesto de trabajo respectivo o a disposicion

328 GIUZIO, G. y SANTOS, M., “El consumo...” cit., pp. 56-57.

324 E| estudio comparativo entre esta Ley y los convenios de la ONU puede verse en: GUTIERREZ, A. y
PIREZ LEDESMA, A., “La Ley 19.172 sobre produccién y comercializacion de marihuana y los convenios
de la ONU”, La regulacidn del cannabis en Uruguay, FCU, Montevideo, 2016, p. 34.
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del empleador o superior jerarquico, asi no preste efectivamente tareas®?®. Ello incluiria por
ejemplo a los trabajadores que se encuentran en sus domicilios pero en el régimen de guardia
retén, ya que podrian ser convocados 26,

En lo que respecta al “lugar de trabajo’ no presenta mayores complicaciones, en tanto refiere
claramente al establecimiento donde el trabajador prestare tareas, pero ¢qué significa “en
ocasion del mismo™?.

La terminologia empleada por la disposicion normativa recuerda a la utilizada en la Ley N°
16.074 sobre accidentes de trabajo y enfermedad profesional, la cual al referir al accidente
ocurrido “en ocasion” del trabajo provoco una elaboracion doctrinal respecto al alcance del
término. Asi por ejemplo se ha sefialado que la mencionada es una “expresion compleja
comportante del elemento simultaneidad temporal’**?’, por lo cual entendemos se considera
que el consumo de cannabis es en ocasion del trabajo cuando ocurre durante el tiempo de
trabajo o jornada laboral, aunque el mismo no ocurriera en el lugar de trabajo.

En cuanto a los controles en la empresa, el articulo establecia el acuerdo e implementacion
de controles aleatorios no invasivos de caracter preventivo en el marco de la Comision
Bipartita de Seguridad y Salud®?® o en su defecto con el sindicato de la empresa o rama de
actividad, siendo la Unica excepcién a la aleatoriedad de los controles el caso de que el
empleador detecte que un trabajador en concreto tuviera notoriamente afectada la capacidad
para la realizacion de sus tareas a causa del consumo previo de cannabis psicoactivo,
comunicando tal control a la Comision Bipartita de Seguridad y Salud, lo cual opera
claramente como garantia de que el mismo no se realice con fines persecutorios o
discriminatorios.

Ante la deteccion de tetrohidrocannabinol (THC)®?° en el organismo del trabajador, este
debia suspender sus tareas y en caso de que el empleador lo dispusiese, retirarse del lugar
de trabajo. En tales hipdtesis, la Comisién Bipartita de Seguridad y Salud o en su defecto la
organizacion sindical que corresponda debia determinar si concurrian los supuestos que
ameritaran aplicar un protocolo de actuacion de prevencion de drogas en el ambito laboral,
derivando al trabajador a una institucion publica o privada que ofrezca dicha prestacion.
Notese que se trata del reconocimiento expreso por el derecho positivo de que las adicciones
constituyen una enfermedad que requieren tratamiento y rehabilitacion3°.

Lo maés Ilamativo del decreto de referencia es que establecia la improcedencia de sanciones
disciplinarias si el trabajador no hubiere incurrido en la comision de otra falta concreta
susceptible de sanciones disciplinarias, motivada o no por el consumo problemético de
cannabis. Es decir, el propio decreto reconocia que la presencia de THC en el organismo
constituia una falta (ya que refiere a la comisién de “otra” falta) pero que en tales casos el
empleador tenia vetado su poder disciplinario.

325 Asi lo ha conceptualizado la SCJ al pronunciarse sobre las guardias retén en SSCJ N° 833/2014 de
29/09/2014.

326 CASTELLO, A., “Potestad de control...” cit., p. 80.

327 CAUMONT, A., “Aportes para el Estudio de la Responsabilidad civil por accidentes en ocasioén o a causa
del trabajo”, Anuario de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXVII, FCU, Montevideo, 1996, p. 455.

328 |_a citada Comision en el marco de lo dispuesto por el Decreto N° 291/2007 constituye una instancia de
cooperacion entre empleadores y trabajadores en el seno de cada empresa con competencias en materia de
prevencion de riesgos en salud, seguridad y ambiente laboral.

329 El THC es el constituyente psicoactivo del cannabis. En los términos de la reglamentacion uruguaya se
entiende por cannabis psicoactivo a las sumidades floridas cuyo contenido de tetrahidrocannabinol sea igual
o superior al 1% de su peso (art. 1 del Decreto N° 120/2014).

330 En este sentido: ROVIRA VILLADEMOROS, F., “Adicciones...” cit., p. 22.

47



Este punto claramente fue el que mas polémica generd en el ambito laboral, asi como
rechazo por el sector empresarial®!, en tanto venia a limitar el ejercicio del poder
disciplinario. Si bien la redaccién del decreto no fue clara, debe entenderse que tal limitacion
solamente procedia en caso de que el trabajador fuera derivado al centro de rehabilitacion,
esto es, si se consideraba que el trabajador tenia una adiccién, requiriendo por tanto
tratamiento, el empleador no podia sancionarlo por la deteccion de THC, salvo que hubiere
cometido otra falta sancionable, causada o no por el consumo de cannabis®%.

iii) Decreto N° 125/2014.

Pocos meses después de promulgado el Decreto N° 120/2014 y como resultado del
intercambio técnico que se llevo a cabo en la Comision Tripartita de la Industria de la
Construccion a partir de un pre proyecto presentado a la misma por la Inspeccion General
de Trabajo®3 se dictd el Decreto N° 125/2014 sobre “Seguridad e higiene en la industria de
la construccién”, estableciendo en el art. 6 la prohibicién de “despacho y/o ingesta de
bebidas alcoholicas asi como de todo tipo de drogas”.

Este Decreto presenta varias diferencias con el sancionado meses antes, en primer lugar
refiere a “todo tipo de drogas” a diferencia del Decreto N° 120/2014 que solo era de
aplicacién al cannabis. En segundo lugar, no establece la potestad de realizar controles
aleatorios por métodos de deteccion no invasivos, previéndose los controles solamente para
el caso de que existieren dudas de que un trabajador ingirio alcohol o drogas. En tercer
lugar, no se establecid la necesidad de comunicar la realizacion de tales controles a la
Comision Bipartita de Seguridad y Salud como garantia de que el mismo no fuera con fines
discriminatorios o persecutorios. Por ultimo, y lo que estimo es la principal diferencia que
posee con el Decreto N° 120/2014, se prevé expresamente la facultad disciplinaria en caso
de que el control comprobara la presencia de alcohol o drogas en el organismo, debiendo el
trabajador retirarse inmediatamente de la obra.

Se trata de una disposicion que puede entenderse es “menos garantista”*3* para el trabajador,
en tanto solamente se limita a legitimar el ejercicio del poder disciplinario en tales hipétesis,
sin referir a la existencia de un protocolo de actuacion de prevencién de drogas en el ambito
laboral, de la derivacion a una institucion de salud o el necesario tratamiento y rehabilitacion
en caso de que se constate una adiccion. Mas alla de eso, siendo la norma posterior en el
tiempo y en virtud del principio de especialidad, correspondia aplicar esta norma, tornando
inaplicable para la industria de la construccion casi desde su entrada en vigor, el
procedimiento del Decreto N° 120/20143%,

331 Al respecto la C4mara Nacional de Comercio y Servicios del Uruguay expreso su opinién en “El Cannabis
en el lugar de trabajo de acuerdo al Decreto reglamentario de la Ley N° 19.172. Nociones preliminares”,
Profesionales & Empresas, Tomo XXVI, CADE, Montevideo, 2014, p. 5.

32 Ep este sentido se han pronunciado CASTELLO, A., “Potestad de control...” cit., p. 81, PEREZ DEL
CASTILLO, M. e INTHAMOUSSU, J., Manual... cit., p. 86 y ROVIRA VILLADEMOROS, F.,
“Adicciones...” cit., p. 22, sefialando este ultimo: “No seria logico o razonable, sino ambivalente y
contradictorio, que el empleador, a la vez que decide apoyar a ese trabajador por considerar que se dan a su
respecto determinados supuestos que aconsejan su tratamiento preventivo para el ambito laboral,
concomitantemente lo sancione, si es que no cometi6 ninguna otra falta concreta sancionable”.

333 Resultandos | y I1 de la norma en cuestion.

33 RODRIGUEZ BESSIO, N. e IGLESIAS CACERES, J., “Aspectos...” cit., p. 127.

335 Asi lo han entendido BAROFFIO, A., “El alcohol y drogas en el entorno laboral”, XXV Jornadas
Uruguayas de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, FCU, Montevideo, 2014, p. 43 y PEREZ DEL
CASTILLO, M. e INTHAMOUSSU, J., Manual... cit., p. 87.
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iv) Decreto N° 128/2016.

Ante la necesidad de establecer un procedimiento unificado de actuacion en materia de
alcohol y drogas en el trabajo, y como resultado del consenso entre el Estado, las
organizaciones sindicales y el sector empresarial, en el seno del Consejo Nacional de Salud
y Seguridad en el Trabajo®3, con fecha 02/05/2016 el Poder Ejecutivo promulgé el Decreto
N° 128/2016 mediante el cual se establecio el procedimiento de actuacién en materia de
consumo de alcohol, cannabis y otras drogas en el ambito laboral, derogandose
expresamente el art. 42 del Decreto N° 120/2014.

La nueva norma prohibe el consumo y la tenencia de alcohol y drogas, durante la jornada
de trabajo, ya sea en el lugar de trabajo o en ocasién del mismo, términos estos Gltimos que
ya analizamos al referir al Decreto N° 120/2014. Esta norma presenta dos grandes
diferencias con la por ella derogada, en primer término en lo que respecta a las conductas
prohibidas y en segundo lugar en cuanto a las sustancias prohibidas.

Las conductas prohibidas son el consumo y la tenencia. En cuanto al consumo, la
prohibicion es clara. Dependiendo de la droga abarca las actitudes de ingerir, fumar,
inyectarse, etc. La prohibicion de consumo abarcaria no solamente el consumo efectivo en
el lugar de trabajo sino también la prestacion de tareas cuando el trabajador se encuentre
bajo los efectos de las drogas, sin necesidad de que la ingesta de las mismas haya tenido que
ser en el centro de trabajo o en horario laboral. No6tese que la normativa no requiere que el
consumo tenga alguna influencia negativa sobre el trabajo®’.

Se agrega la tenencia como conducta prohibida, no discriminando el decreto si la misma
solamente esta prohibida cuando es con &nimo de consumo o con animo de comercializar o
distribuir dichas sustancias en el lugar de trabajo, entre los trabajadores o con terceros.
Incluso dentro de la tenencia con animo de consumo podrian darse dos hipétesis totalmente
distintas, una el caso del trabajador que porta consigo las drogas al lugar de trabajo con la
intencion de consumirlas en el mismo o durante su jornada laboral y otra el trabajador que
porta consigo las drogas con el objetivo de consumirlas en su propio tiempo libre.

Si bien algunos autores®®® sefialan que la Gnica tenencia prohibida es la tenencia con animo

de consumo, en tanto el decreto no hace diferencias considero tampoco debe hacerlas el
intérprete. NOtese ademas que esta interpretacion parcelada de la norma excluiria de la
prohibicion normativa la tenencia con animo de trafico.

En cuanto a las sustancias prohibidas el decreto refiere a “alcohol y cualquier otro tipo de
droga”, sin especificar que drogas estarian alcanzadas por la prohibicion, pero pudiendo
considerarse que refiere Unicamente a las sustancias psicoactivas de uso no médico,

336 Ello surge del considerando 11 de la norma de referencia. El referido Consejo fue creado por el Decreto N°
83/1996 en virtud de lo establecido en el CIT N° 155 y esté integrado por cuatro representantes de organismos
estatales, dos representantes empresariales y dos representantes de los trabajadores, elegidos estos cuatro
altimos por las instituciones mas representativas en sus respectivos ambitos.

337 En Colombia, por Sentencia de la Corte Constitucional de 17/11/2016, N° C-636/16 la Corte ante una
accion de inconstitucionalidad del numeral 2 del art. 60 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual establece
la prohibicion de los trabajadores de “presentarse al trabajo en estado de embriaguez o bajo la influencia de
narc6ticos o drogas enervantes”, sefialo que “para que el numeral 2 del art. 60 del Codigo Sustantivo del
Trabajo constituya un ejercicio legitimo del poder disciplinario del empleador debe precisarse que el
incumplimiento de dicha prohibicién solo podréa tener consecuencias disciplinarias cuando ello afecte de
manera directa el desempefio laboral del trabajador” declarando por tanto que tal prohibicidn solo se configura
cuando el consumo afectare de forma directa el desempefio del trabajador.

38 GUTIERREZ, A., “Uso recreativo del cannabis en Uruguay y sus limites”, La regulacién... Cit., p. 152.
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unificando por tanto la forma de actuacién en caso de consumo y/o tenencia de drogas duras
y blandas.

El Decreto establece que en los &mbitos bipartitos de seguridad y salud a nivel de empresa
0 en el ambito de la negociacion colectiva por sector de actividad, se establecera el protocolo
de actuacién para detectar situaciones de consumo de alcohol y drogas, debiendo
establecerse también las medidas de prevencion y deteccidn precoz a efectos de facilitar
intervenciones tempranas que se adoptaran. La idea es que se acuerden no solo como seran
los controles que se realizaran para detectar el consumo de alcohol y drogas en las empresas,
sino también las medidas de prevencion que se adoptaran, siendo ello coherente con lo
sefialado por la OIT en el Repertorio de recomendaciones practicas®®.

A diferencia del art. 42 del Decreto N° 120/2014 en la nueva reglamentacion se establecio
expresamente la potestad del empleador de establecer de forma unilateral el protocolo de
actuacién en caso de no existir el &mbito bipartito del Decreto N° 291/2007 o en caso de no
poder arribar a un consenso con los representantes de los trabajadores, debiendo el
empleador ajustar el mismo a lo dispuesto en el presente Decreto y estando bajo el control
de la Inspeccion General de Trabajo.

El protocolo debe contener, por un lado, cual va a ser el procedimiento que se llevara a cabo
para realizar los controles al personal para determinar si se encuentran bajo los efectos de
las drogas, y por otro lado, el procedimiento a seguir en caso de que un trabajador presente
evidencia —ya sea al ingreso o durante la jornada de trabajo- de no estar en condiciones de
desempefiar su labor, presentando indicadores conductuales de encontrarse bajo los efectos
de las drogas.

En caso de que se realicen controles aleatorios y para evitar tratos discriminatorios o
desiguales, se debe indicar previamente como se seleccionaran los empleados a los que se
realizara el control preventivo (utilizando criterios objetivos, como ser: sorteos, por turnos
de trabajo, secciones de trabajo, categorias laborales, etc.)®*°. Asimismo, debe sefialarse cual
serd el método de deteccion de caracter no invasivo que sera utilizado, el cual debe ser
validado por la autoridad competente34L,

La aplicacion de pruebas de deteccidn de drogas debera ser llevada a cabo por personal del
Servicio de Salud en el Trabajo. Si la empresa no contare con el mismo, debe contratar
personal de salud o a una empresa prestadora de tales servicios. Estas pruebas deben ser
puestas en conocimiento del delegado de salud o representante sindical, pudiendo estar
presente durante los mismos.

Por dltimo se sefiala que el protocolo debe contener las acciones de sensibilizacion,
prevencion y capacitacion para el personal, las cuales deben comprender a todos los
trabajadores de la empresa. Nuevamente el enfoque normativo en materia de drogas apunta
a la prevencion y no solamente a validar el ejercicio del poder disciplinario.

339 OIT, “Tratamiento...” cit., p. 15.

30 BAROFFIO, A., “El alcohol...” cit., p. 47.

341 Para la deteccion de THC el Instituto de Instituto de Regulacién y Control del Cannabis (IRCCA) por
Resolucion N° 33/2014 resolvio que los dispositivos de control de THC a ser utilizados en el &mbito laboral
deben: a) reunir las caracteristicas dispuestas por la Resolucion N° 19/2014: esto es, métodos de deteccion en
saliva que sean reactivos al delta 9 THC con un limite de corte de 10ng/mL de saliva para delta 9 THC, con
menos de 20% de reactividad cruzada con otros cannabinoides u otras sustancias y que posean una sensibilidad
y especificidad mayor al 80% b) obtener la validacion del Instituto Polo Tecnolégico de la Facultad de
Quimica de la Universidad de la Republica y ¢) contar con habilitacion por parte del Ministerio de Salud
Publica.
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Deteniéndonos en el caso del trabajador que presente “indicadores conductuales” de
encontrarse bajo los efectos del consumo de drogas, cabe destacar que la idea es similar a
la del trabajador que tuviera notoriamente afectada la capacidad para la realizacion de sus
tareas a causa del consumo previo de cannabis psicoactivo en los términos del Decreto N°
120/2014. En primer lugar, ¢Queé son indicadores conductuales? Se trata de aquellos signos
que a simple vista pueden generar sospechas de que la persona se encuentra bajo los efectos
de alcohol o drogas. En este sentido la doctrina uruguaya ha sefialado que ello puede darse
0 bien por el comportamiento del trabajador o por sus rasgos fisicos, ejemplificando: “iris
rojizo, ojos desorbitados o excesivamente fijos o con dificultades para abrir los parpados,
aliento alcoholico, etc.”3*2,

En tales casos, el trabajador debe ser separado de sus tareas, lo cual puede vincularse con
una finalidad de prevencion de riesgos. N6tese que la norma entiende suficiente a efectos
de separar al trabajador de su cargo la presencia de tales indicadores conductuales, no
imponiendo la obligacion de realizar previamente la prueba para detectar el consumo de
drogas, siendo la misma potestativa del empleador en tanto establece que “tendré la potestad
de aplicar las pruebas de deteccion”. De todas formas, podra ser responsabilizado por los
abusos en que incurra.

Si el empleador dispone la realizacion de la prueba y el trabajador se niega, el Decreto
establece que no podra retornar a su puesto de trabajo hasta que certifique que se encuentra
en condiciones. Si bien la norma no lo preve la Gnica forma de certificar que una persona se
encuentra apta para prestar tareas laborales es mediante un certificado médico o con el
resultado negativo de las pruebas de deteccion.

En caso de que el resultado de la prueba diera positivo, se suspendera la jornada laboral del
trabajador involucrado, emitiendo el personal de salud un informe con los datos del
trabajador, el procedimiento que se llevd a cabo, el resultado de la prueba y sus
recomendaciones en base al resultado de la misma.

El informe debe ser entregado al trabajador, remitiéndose copia del mismo a la Comision
Bipartita de Seguridad y Salud, quien atento al tenor de la informacion contenida en el
informe tiene la obligacion de guardar la debida reserva y confidencialidad de la
informacion recibida. De esta forma la norma se encarga de proteger la intimidad del
trabajador, reservando el conocimiento del contenido del informe a un nucleo reducido de
individuos, pudiendo considerarse ademas que posee datos sensibles en los términos de la
Ley N° 18.33134,

En caso de que el trabajador reincidiera en su conducta y registrara un segundo resultado
positivo, la Comision Bipartita de Seguridad y Salud debe orientarlo a los servicios de salud
para su diagnostico y eventual tratamiento de rehabilitacion. En este caso, a diferencia de lo
dispuesto en el art. 42 del Decreto N° 120/2014, se prevé que la derivacién del trabajador
al servicio de salud no obsta a la aplicacion de sanciones disciplinarias. Es al menos
Ilamativo que si el trabajador es derivado a un tratamiento en un centro de salud y ello
resulta en la necesidad de realizar un tratamiento de rehabilitacion, que la empresa pueda
sancionarlo, en tanto se trataria de un trabajador enfermo.

32 LARRANAGA ZENI, N., “Las drogas...” cit., p. 77.

343 La Ley N° 18.331 sobre “proteccion de datos personales y habeas data” define en su art. 4 al dato sensible
como aquellos “datos personales que revelen origen racial y étnico, preferencias politicas, convicciones
religiosas o morales, afiliacion sindical e informaciones referentes a la salud o a la vida sexual”. Esta
consideracion de la calidad de consumidor del trabajador como dato sensible es coherente a su vez con igual
consideracion que merece en la Ley N° 19.172 la identidad de los titulares de los actos de registro ya sea como
autocultivadores o como integrantes de clubes de membresia.
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Por ultimo, el Decreto en cuestion establece el derecho del trabajador de solicitar una prueba
confirmatoria en caso de resultado positivo en la primera, siendo los métodos determinados
por la norma la prueba en sangre en caso de alcohol y en saliva para el cannabis y la cocaina,
estableciendo plazos breves®* de tiempo para la realizacion de la misma, claramente para
que el paso del tiempo no desvirtue el resultado. Si esta segunda prueba diera positivo, el
costo de la misma debe asumirla el trabajador, en caso contrario el costo corre por cuenta
de la empresa.

Si bien podria parecer que la norma no regula la posibilidad de solicitar una segunda prueba
en caso de consumo de otras drogas que no sean cocaina o cannabis, de una lectura que
ofrezca mayores garantias a los trabajadores podemos entender que en todos los casos el
trabajador tiene derecho a pedir una prueba confirmatoria, lo Unico que establece el Decreto
es cudl serd el método que debe emplearse en caso de alcohol, cocaina y cannabis.

Por ultimo en lo que respecta en particular a este Decreto, debe apuntarse que omite realizar
referencia alguna al procedimiento para detectar la tenencia de drogas en las empresas. Esto
es, si bien prohibe la tenencia, no establece la necesidad de adoptar un protocolo de
actuacion en tales casos. A diferencia de lo que ocurre en Espafia, la normativa uruguaya no
posee ninguna referencia expresa a controles y registros, entendiendo la doctrina nacional
que los mismos pueden realizarse respetando siempre los derechos de los trabajadores. En
este sentido se ha apuntado que “los controles deben realizarse respetando la dignidad del
trabajador, con sistemas de sorteo u otros que impidan la discriminacion”34,

v) Caso de los trabajadores que utilicen vehiculos de transporte.

Respecto a los trabajadores cuya actividad consista en la conduccion de vehiculos estimo
pertinente sefialar en primer lugar la consideracion del medio de transporte como “lugar de
trabajo”. El Decreto N° 120/2014 establecio en el art. 40 la prohibicion de fumar o mantener
encendidos productos de cannabis psicoactivo en “vehiculos de taximetro, ambulancias,
transporte escolar y otros de transporte publico, tales como 6mnibus, trenes, naves,
aeronaves, etc., con o sin pasajeros”, todos los cuales se encuentran comprendidos en el
término “lugar o espacio de trabajo”.

Es decir, el medio de transporte que utiliza el trabajador para desplazarse es considerado
“lugar o espacio de trabajo” a los efectos de la reglamentacion y por tanto, conectando ésta
disposicion con el Decreto N° 128/2016, el consumo y/o tenencia de drogas por parte del
trabajador en los mismos estaria prohibido.

Por otro lado, en lo que respecta a las normas que les son aplicables en tanto conductores
de vehiculos se sefiala en primer lugar el art. 46 de la Ley N° 18.191 denominada “Transito
y seguridad vial en el territorio nacional”, en virtud del cual la autoridad competente®4®
podré controlar la presencia y concentracién de alcohol u otras drogas psicotrdpicas en el
organismo de cualquier persona que conduzca un vehiculo en zonas urbanas, suburbanas o
rurales del territorio nacional. En caso de resultado positivo, al conductor se le retendra la
licencia de conducir, siendo pasible de la sancion de inhabilitacion para conducir por un

344 En caso de alcohol la muestra debe ser tomada en un plazo menor a las dos horas y en el caso del cannabis
y cocaina en el mismo acto de aplicacién del dispositivo.

35 MANGARELLI, C., “Derechos del empleador a la organizacion y direccion de la empresa, y limites”,
Revista Derecho Laboral, Tomo LIV, Montevideo, 2011, p. 720.

346 La potestad corresponde a los funcionarios del Ministerio del Interior de la Direccion Nacional de
Transporte del Ministerio de Transporte y Obras Publicas y de las Intendencias Municipales, cada uno en el
ambito de sus competencias.
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término de 6 meses hasta 2 afios dependiendo de si es una primera infraccion o reincidencia,
pudiendo incluso en caso de nueva reincidencia cancelarse su licencia de conducir.

Atento a lo dispuesto en la citada ley, el art. 15 de la Ley N° 19.172 establecio que todo
conductor estard inhabilitado para conducir cuando la concentracion de THC en el
organismo sea superior a la que establezca la reglamentacion, lo cual nos llevaba a esperar
que la reglamentacién tuviera un margen de tolerancia al respecto. Sin perjuicio de ello, el
art. 41 del Decreto N° 120/2014 establecié la inhabilitacién para conducir cualquier
vehiculo que se desplace por la via publica a todo conductor que tenga afectada su capacidad
debido al consumo de cannabis psicoactivo, estableciendo asimismo que se considera que
la capacidad se encuentra afectada cuando se detecte THC en el organismo, sin establecer
un minimo permitido.

A los efectos laborales nos interesan las consecuencias de tal inhabilitacion para conducir
sobre la relacion de trabajo. Lo interesante de este supuesto es que la inhabilitacion para
conducir puede ocurrir incluso cuando el trabajador no se encontrare a la orden del
empleador y de todas formas irradiar efectos sobre la relacion laboral en tanto lo imposibilita
a prestar tareas en su categoria laboral. En caso de que, a causa de lo dispuesto en la
normativa, el trabajador sea inhabilitado por la autoridad competente para conducir un
vehiculo, siendo esta su actividad laboral, ello conlleva la suspension del vinculo laboral
por culpa del trabajador, perdiendo el derecho a percibir su remuneracion durante el tiempo
que dure la misma®¥’, mas alla de las sanciones disciplinarias que pudiera aplicar el
empleador por el consumo y/o la tenencia de drogas en contravencion con lo dispuesto en
el Decreto N° 128/2016 si la conducta que ameritd la sancién administrativa fue realizada
en ocasion del trabajo.

Tratandose de una inhabilitacién temporal podemos sefialar que una vez que desaparece la
causa que inhabilita al trabajador para el desempefio de sus tareas, este debe ser readmitido,
siendo obligacion del empleador brindarle trabajo3#® pero, ¢qué sucede en caso de que al
trabajador le cancelen la libreta para conducir? en esta hipétesis podriamos estar ante un
supuesto de extincion de contrato en tanto el fin del vinculo laboral es la consecuencia
directa de la imposibilidad del trabajador de prestar la tarea para la cual fue contratado,
siendo ello ajeno a la voluntad del empleador3*. La Suprema Corte de Justicia al referir a
la extincion del contrato de trabajo la caracteriza como aquella hipétesis en la cual “la
finalizacion de la relacion laboral esta dada por la imposibilidad del trabajador de seguir
desempefiando sus tareas, por lo que ninguna responsabilidad puede atribuirsele al
empleador”®®, lo cual estimo se ajusta perfectamente a la situacion descrita del trabajador
que prestando tareas de chofer obtiene la cancelacion de su libreta de conducir por la
autoridad competente.

c) Criterios jurisprudenciales relevantes en la materia.

En el caso de consumo y/o tenencia de drogas en el &mbito laboral, en tanto constituyen
conductas expresamente prohibidas por la norma, podemos afirmar que se trata de
inconductas que ameritan la aplicacion de sanciones disciplinarias, pero ello de por si no
significa que tengan la entidad suficiente para configurar notoria mala conducta. Si bien no

347 CASTELLO, A., “Potestad de control...” cit., p. 79.

348 Asi lo ha sefialado el TAT 2° turno, Sentencia N° 69/2010 de 17/03/2010.

349 Razonamiento de nuestra jurisprudencia en un caso de incapacidad sobrevenida que mutatis mutandi
considero plenamente trasladable a la especie. Ver: TAT 2° turno, Sentencia N° 172/2008 de 16/07/2008.

350 5CJ, Sentencia N° 35/2014 de 24/02/2014.
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existe un concepto legislativo de que se entiende por notoria mala conducta, la misma
implica la crisis de la relacion de trabajo por culpa del trabajador. Esta crisis puede
responder a la realizacion de pequefias faltas que en su cimulo tornan imposible continuar
con la ggllacién de trabajo o por un solo hecho de una gravedad tal que amerite esta
sancion®>-,

La jurisprudencia nacional ha entendido que, en la actividad de construccion, el hecho de
concurrir a trabajar bajo los efectos de la droga reviste tal gravedad que “revela de por si
una conducta irresponsable y desaprensiva”®®? en tanto pone en riesgo a la integridad fisica
no solo de los trabajadores involucrados, sino también de sus compafieros y terceras
personas, pudiendo por tanto ameritar la consideracion de notoria mala conducta. En igual
sentido se ha sefialado que el empleador debe probar que el trabajador se encontraba
realizando una tarea que, en caso de estar bajo los efectos de las drogas, se convirtiera en
una actividad riesgosa o disminuyera su rendimiento®3,

Sin perjuicio de ello debemos apuntar que en tanto la falta debe de haber sido cometida
voluntariamente por el trabajador para ameritar la sancién, en el caso de adicciones esta
conducta no puede ser considerada voluntaria, sefialandose: “la adiccion constituye una
discapacidad que radia la accién de la voluntad del adicto, lo que habilita dos consecuencias:
una que no pueda ser calificada como notoria mala conducta justamente por cuanto falta el
elemento voluntad en la accion desarrollada; otra, que el despido movilizado por la
discapacidad y en periodo que se encuentra bajo el estatuto legal del enfermo, constituye
una acto discriminatorio”®®*. Sobre esta misma linea ante el despido de trabajadores
drogodependientes, se ha apuntado: “el despido movilizado por la discapacidad, seria
ilegitimo™3%°, Al respecto considero pertinente destacar que la jurisprudencia uruguaya trata
al trabajador drogodependiente como un trabajador discapacitado, cuando seria mas
adecuado considerarlo lo que verdaderamente es, un trabajador enfermo.

En conclusion, el consumo por parte de un trabajador no drogodependiente por si solo no
es capaz de configurar notoria mala conducta, debiendo ademas valorarse si con ese
accionar el trabajador pone en peligro su integridad fisica o la de terceros. Esta situacion de
riesgo debe ser real e inminente, lo cual debe probar el empleador. Claramente hay trabajos
cuyo desempefio bajo los efectos de sustancias psicoactivas genera un riesgo mayor, no
pudiendo medirse de igual forma la conduccién de un vehiculo, prestar tareas en la
construccion en un andamio o un trabajo en una oficina.

A la hora de sancionar este tipo de conductas debe el empleador observar la debida
proporcionalidad entre la falta cometida y la sancion a aplicar, considerando la actividad
que el trabajador realiza, valorando también sus antecedentes, pudiendo configurar notoria
mala conducta cuando las circunstancias de la falta asi lo ameriten o si se da la reiteracion
de inconductas de cualquier clase —no necesariamente de consumo de drogas todas ellas-
que consideradas en su conjunto configuran la misma.

%1 BARBAGELATA, H., Derecho del Trabajo, Tomo I, FCU, Montevideo, 2002, p. 366.
852 TAT 4° turno, Sentencia N° 0511-000227/2013 de 05/08/2013.

853 TAT 1° turno, Sentencia N° SEF-0012-000223/2014 de 30/07/2014.

84 TAT 1° turno, Sentencia N° SEF-0012-000411/2013 de 20/11/2013.

35 TAT 1° turno, Sentencia N° SEF-0012-000365/2014 de 07/11/2014.
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CAPITULO IV
CONCLUSIONES

El consumo de drogas continta siendo un tema que presenta un gran reproche moral, lo
cual acompaiiado a las normas de naturaleza sancionadora, conducen a que la
drogodependencia no sea encarada por el ordenamiento juridico como cualquier otra
enfermedad, en tanto se culpabiliza al trabajador drogodependiente por la misma, cuando
es en realidad indiferente si el consumo inicia como una actitud voluntaria del sujeto, ya
que cuando se desarrolla la dependencia este es incapaz de interrumpir el consumo.

En lo que respecta al control del consumo de drogas, se observa que el mismo no ingresa
por el art. 20 ET como las medidas que el empleador “estime mas oportunas”, sino como
vigilancia a la salud por el art. 22 LPRL.

Por via de convenio colectivo tampoco se podran establecer controles obligatorios fuera de
las excepciones a la voluntariedad previstas en el citado articulo de la LPRL. Ello limita el
campo de actuacién de la negociacion colectiva en la materia objeto de estudio a precisar
hipotesis que ingresen dentro de tales excepciones.

Incluso en el marco de los procesos de seleccion, cuando tal articulo aiin no posee vigencia
(en tanto el empleador no esta obligado a vigilar la salud de los aspirantes a empleo), se
sefiala la aplicacion analdgica del mismo.

El citado articulo se presenta también como una limitante a la realizacion de controles
aleatorios, en los cuales incluso podra entenderse que debe acreditarse la necesidad objetiva
de realizar el mismo en cada caso concreto, vedando asi la posibilidad de realizarlos de
forma aleatoria para todo el colectivo de trabajadores. El art. 22 LPRL funciona en definitiva
como una limitante al art. 20 del ET en lo que respecta a los controles toxicoldgicos.

No obstante lo cual debe sefialarse que el problema en cuanto a los periodos de deteccion
de las drogas (en tanto pueden detectarse, por ejemplo en la orina semanas después de su
consumo) podrian apuntarlo como un medio no idéneo para determinar si el trabajador esta
prestando tareas bajo los efectos de las drogas.

Es posible que se detecte un positivo y que el trabajador no esté bajo los efectos de las
drogas, sino que posee residuos de la misma en su organismo. Si el trabajador no consume
en la empresa y no presta tareas bajo los efectos de las drogas, esta forma de conducirse en
su vida privada es ajena a las potestades de control y disciplinarias del empleador. El
problema que se introduce aqui es ¢cémo se prueba que el trabajador —a pesar de testear
positivo- no se encuentra bajo los efectos de las drogas? Resultando ello imposible, sumado
a que los controles toxicolégicos son el unico medio de detectar drogas en el organismo,
Ileva a no plantear su rechazo de plano.

Atento a la diferenciacion expuesta en periodos de deteccion en virtud del espécimen
bioldgico que se tome, deben preferirse los controles de saliva a los de orina, en tanto estos
altimos son mas susceptibles de lesionar el derecho a la intimidad del trabajador por los
amplios periodos de deteccion que posee.

Se observa que dificilmente pueda configurarse un despido disciplinario por toxicomania
basandose solamente en los resultados de controles toxicoldgicos realizados de forma
preventiva, en tanto las situaciones de consumo para entender que estamos ante un habito,
siguiendo los criterios expuestos por los tribunales, deben darse con una asiduidad tal que
si se practicasen de esa forma los controles (por ejemplo, tres veces en un mes) ello
implicaria una intromision grosera a la intimidad de los trabajadores.
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Por otro lado, respecto al control de la tenencia de drogas, también el empleador ve una
limitante a sus amplias potestades del art. 20 del ET, en tanto los mismos solamente podran
ser llevados a cabo cuando se afecte el bien juridico protegido por el art. 18 del ET.

Sin perjuicio de ello, y siguiendo la interpretacion ampliada de la norma que ha sido
expuesta en el presente trabajo, debe verse que en algunas hipotesis podra existir un bien
juridico amenazado por la tenencia de drogas en la empresa que requiera igual proteccion
que el patrimonio empresarial. No obstante ello, si el empleador se encuentra facultado a
realizar los controles para evitar hurtos en la empresa, y en la realizacion de los mismos
descubre la tenencia de drogas, podra proceder a aplicar sanciones disciplinarias. Asimismo,
ante una sospecha de trafico de drogas, podra solicitar la intervencion de la autoridad y, de
los resultados de la misma, proceder a la aplicacion de sanciones.

En cuanto a la potestad disciplinaria, resultaria muy extremo afirmar que la misma debe
estar vetada en cualquier hipdtesis de consumo, en tanto no siempre que hay consumo hay
un trabajador enfermo.

No obstante lo cual, debe verse que el derecho espafiol considera la adiccion (toxicomania)
siempre que ésta repercuta negativamente sobre el trabajo, como una falta muy grave, no
imponiéndosele al empleador por via legal la obligatoriedad de establecer programas de
prevencion de consumo, asi como garantizar la reserva de puestos de trabajo durante los
tratamientos necesarios. EI ET faculta a la empresa a despedir al trabajador sin derecho a
una indemnizacion en tales hip6tesis, solucionando asi el problema de la drogodependencia
en su ambito, ignorandose la realidad subyacente. Al respecto se observa que la adiccion a
las drogas no es tratada como cualquier otro problema de salud, como es aconsejado por la
OlIT.

Se aprecia a nivel de normativa estatal una carencia en materia de prevencién de consumo,
si bien son positivos muchos de los avances a nivel de la negociacion colectiva, es una
materia que no puede ser librada al posible acuerdo entre ambos sectores. Desde el punto
de vista normativo, el consumo de drogas debe ser encarado como un problema social e
incluso, desde la dptica de la prevencion de riesgos laborales.

A nivel judicial, los tribunales tienden a asimilar a la “toxicomania” con el consumo
reiterado de drogas, no estableciendo diferencia alguna entre consumo reiterado vy
patoldgico, bastando por tanto que se cumpla el requisito de reiteracion de la conducta en el
tiempo. Si bien en principio podria resultar criticable —en tanto la norma refiere a un habito
patoldgico y no a un consumo reiterado-, debe verse que si un tribunal analiza que el
trabajador posee un “habito patologico” a efectos de configurar la causal de despido, ello
seria un tanto contradictorio con la voluntariedad de la conducta requerida para proceder al
mismo. Por ello considero que la redaccion del articulo en cuestion no ha sido muy feliz, en
tanto parece que castiga la Unica hip6tesis de consumo en la cual la sancién no seria
procedente (el caso del trabajador adicto a las drogas).

Si un trabajador es adicto, es un trabajador enfermo y el despido del mismo debera ser
improcedente. No obstante ello y observando la doctrina del Tribunal Supremo, puede
sefialarse que la drogodependencia nos encontramos ante una enfermedad capaz de
estigmatizar a quien la padece, y por tanto, siendo pasible de ser considerado un “elemento
de segregacion”, sumado al hecho de que podria tratarse de una enfermedad de largo plazo
equiparable a la discapacidad en los términos del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
seria susceptible de constituir un despido nulo por vulneracién del art. 14 de la CE.

En lo que respecta al trafico y produccion de drogas en el lugar de trabajo como faltas
susceptibles de configurar un despido disciplinario, las exigencias son menores, siendo
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conductas que se ven alcanzadas por el literal d) del articulo en cuestion no exige que se
trate de una conducta reiterada en el tiempo ni que tal actitud influya negativamente en el
trabajo. En cuanto a la tenencia, si bien ingresa también por el literal d), puede verse que a
nivel judicial se ha valorado si esta tenencia tiene o no efectos sobre la prestacion de tareas.

Para atender el problema de la drogodependencia en las empresas, deberian establecerse
medidas de prevencion, suspension de sanciones disciplinarias en caso de que el trabajador
acepte someterse a un tratamiento, apoyo en la rehabilitacion (mediante permisos,
excedencias) y garantia del puesto de trabajo, en tanto con la sola eliminacion de la causal
del literal f) no se solucionaria ningun problema. Ello en tanto siempre la conducta podra
verse alcanzada por el literal d) en su rol de “cajon de sastre” de los despidos disciplinarios,
0 incluso podra procederse al despido disciplinario (como también sucede ahora) por los
efectos del consumo en el trabajo.

En cuanto al rol que asumen los convenios colectivos en la materia, el mismo posee gran
importancia respecto a la creacion de faltas, como ser el consumo esporadico, la tenencia y
el trafico de drogas en el lugar de trabajo, pudiendo también precisar los extremos del art.
54.2 f) ET. Del relevamiento de convenios colectivos realizado puede concluirse que la
consideracion del consumo esporadico de drogas es de lo mas variada, siendo calificada
como leve, grave e incluso muy grave.

Asimismo, se aprecia también la confusion en el término “toxicomania”, el cual es utilizado
como sindénimo de consumo reiterado de drogas. En virtud de lo sefialado a lo largo del
presente trabajo, seria aconsejable la eliminacidn del término “toxicomania”, tanto de la ley
como de los convenios colectivos. Si un trabajador es toxicomano es un trabajador enfermo.

Algunos de estos convenios colectivos levantan sospechas respecto a su legalidad, en tanto
parecerian estar estableciendo vias para proceder a un despido disciplinario por consumo
reiterado de drogas (sin exigir influencia negativa) o incluso por un consumo esporadico de
drogas, en los casos en que esta es calificada como falta muy grave. Estimo que en ningun
caso el convenio colectivo puede ser utilizado para desconocer la norma de rango legal.

En lo que respecta al régimen uruguayo debe apuntarse que el consumo de drogas en el
lugar de trabajo o la concurrencia al mismo bajo sus efectos se encuentra prohibido, por via
de decreto desde hace largo tiempo. No obstante ello, la regulacién del cannabis constituyo
el puntapié inicial para la generacion de un marco regulatorio integral respecto al consumo
de drogas en el lugar de trabajo.

A diferencia del régimen espafiol, se prevé expresamente la potestad de establecerse
controles obligatorios y aleatorios a todo el personal, sin que sea necesario acreditar una
necesidad objetiva de realizar los mismos. No solamente viene a validar el poder de control
con facultades mucho méas amplias que en el caso de Espafia, sino que también aporta un
tratamiento mas integral de la cuestién, sobre todo en lo que respecta al protocolo de
actuacion, en la fase preventiva y de remision al centro de salud en caso de trabajadores
drogodependientes.

Lo méas llamativo de la reforma mas reciente uruguaya es que no establecid expresamente —
como si lo hacia su antecesora- que la derivacion del trabajador a los servicios de salud es
un impedimento para la aplicacion de sanciones disciplinarias. Si se acuerda derivar al
trabajador a los servicios de salud a efectos de diagndstico y tratamiento, de resolverse el
mismo resulta ilégico que el empleador ademas pueda sancionarlo. Si bien el cambio de
paradigma introducido por la normativa ha sido positivo, en tanto colaboré a aportar un
tratamiento integral de la cuestion, en esta eliminacion de la suspension de la sancion en
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caso de derivarse al trabajador a un centro asistencial se asiste a un retroceso, ya que viene
a legitimar el ejercicio del poder disciplinario ante una enfermedad.

A diferencia del régimen espafiol, en Uruguay no se cuenta con una disposicién normativa
que regule las causales de despido disciplinario, asistiendo por tanto al concepto de notoria
mala conducta, siendo la configuracion del mismo de elaboracion jurisprudencial, por parte
de la SCJ y de los TAT. Tal como fue observado, a los efectos de configurar notoria mala
conducta, no constituye un requisito sine qua non la repercusion negativa sobre el trabajo,
pudiendo procederse al despido sin indemnizacion cuando se da una reiteracion de episodios
de consumo en la empresa.

En lo que respecta a la tenencia de drogas en el lugar de trabajo, a diferencia del régimen
espafol, en Uruguay no existe norma en la linea del art. 18 del ET, si bien se entiende que
los mismos son admitidos siempre que se respete la dignidad del trabajador. Por lo cual, en
el caso uruguayo, los registros para la deteccién de drogas si bien no poseen amparo
normativo expreso, podrian admitirse en tanto no se cuenta con una norma que cercene la
posibilidad de proceder a los mismos.

Por ultimo, en cuanto a los criterios jurisprudenciales adoptados por los tribunales
uruguayos, debe sefialarse que los mismos han considerado el despido del trabajador
drogodependiente como ilegitimo, por tratarse de un trabajador discapacitado. En Espafia el
despido de un trabajador discapacitado por ese motivo también es ilegitimo, siendo un
despido nulo. La gran diferencia al respecto se plantea en la consideracion de la
drogodependencia como una discapacidad (caso de Uruguay) o como una enfermedad (caso
de Espafia). Si estamos al concepto de drogodependencia expuesto, no podemos considerar
a la misma una discapacidad, en tanto constituye en puridad una enfermedad, pudiendo si
ser una enfermedad de largo plazo pero no estrictamente una discapacidad.
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