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RESUMEN

El presente trabajo analiza la posibilidad de realizar pruebas de cardcter obligatorio a los trabajadores
para la deteccién de sintomatologfa compatible con la COVID-19. El objetivo perseguido con estas pruebas
es el de proteger la seguridad y salud de los trabajadores, por una parte; y evitar la propagacién del virus, por
otra. Para lograr el objetivo perseguido con este trabajo, se analiza la regulacidn relativa a la realizacién de re-
conocimientos médicos en el medio laboral, tanto en su contenido como en sus limites, dirigidos de manera
especial a proteger el derecho a la intimidad recogido en el art. 18 CE. Posteriormente, se estudia el contenido
del Reglamento General de Proteccién de Datos, haciendo especial referencia a los principios reguladores del
tratamiento y a c6mo limitan el uso de medios de deteccién de SARS-CoV-2 en las empresas.
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ABSTRACT

This article analyzes the possibility of carrying out mandatory tests on workers for the detection of symptoms
compatible with COVID-19. The objective pursued with these tests is to protect the safety and health of workers, on
the one hand; and prevent the spread of the virus, on the other. In order to achieve the objective pursued with this
work, on the one hand, the regulations relating to the conduct of medical examinations in the workplace, both in
terms of content and limits, aimed in particular at protecting the right to privacy, are analyzed. collected in art. 18
CE. Subsequently, the content of the General Data Protection Regulation is studied, making special reference to the
regulatory principles of treatment and how they limit the use of SARS-CoV-2 detection means in companies.

Keywords: Medical examination, COVID-19, data protection, SARS-CoV-2, privacy.

* Correspondencia a: Mirentxu Marin Malo. Edificio las Encinas, ¢/ Catalufia s/n, UPNA - Campus de Arrosadia, 31006-Pamplona-
Irufiea (Espafia) — mirentxu.marin@unavarra.es — https://orcid.org/0000-0002-9081-6155

Como citar: Marin Malo, Mirentxu. (2020). «La realizacién de reconocimientos médicos para la deteccion de COVID-19 a los trabaja-
dores»; Lan Harremanak, 43, 216-243. (https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21748).

Recibido: 22 mayo, 2020; aceptado: 16 junio, 2020.
ISSN 1575-7048 - elSSN 2444-5819 / © 2020 UPV/EHU

Esta obra esta bajo una licencia
By Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional



LA REALIZACION DE RECONOCIMIENTOS MEDICOS PARA LA DETECCION DE COVID-19 A LOS TRABAJADORES 217

1. Introduccién

Es indudable que los acontecimientos acaecidos en los tltimos meses supo-
nen un cambio de paradigma social que afecta, de manera directa, al 4mbito la-
boral. La deteccién, por primera vez, del SARS-CoV-2 en la ciudad de Wuhan
y su rdpida expansién por todo el mundo ha provocado un cambio sustancial,
no solo en la forma de vida de muchas comunidades, sino también en la manera
en que los servicios laborales son prestados.

En el medio laboral, el cambio ha tenido un impacto importante en dos as-
pectos. En primer lugar, la capacidad del sistema laboral de generar empleos y
mantenerlos se ha visto reducida como consecuencia de la crisis sanitaria gene-
rada con la expansién del SARS-CoV-2. En segundo lugar, la presencia del virus
en el medio laboral supone un nuevo riesgo al que se debe hacer frente desde la
prevencién de riesgos laborales. Ello se pone de manifiesto, no solo en la forma
de proceder de las empresas, que han tomado medidas como la reorganizacién
de los turnos para evitar aglomeraciones de personas o dotar de EPIS frente al
contagio a todos los trabajadores. En esta linea, desde la propia autoridad sani-
taria y laboral, se recoge, en diferentes documentos oficiales, la importancia que
la actuacién de los servicios de prevencién de las empresas tiene para evitar la
propagacién del SARS-CoV-2 entre la poblacién (Ministerio de Sanidad-Ins-
trucciones, 2020:3).

En el escenario de la lucha contra la pandemia, y ante el criterio del Minis-
terio de Sanidad que establece que el objetivo debe ser «la deteccién precoz de
cualquier caso que pueda tener infeccién activa y que, por tanto, pueda trans-
mitir la enfermedad» (Ministerio de Sanidad-Instrucciones, 2020:2), asi como
en el marco de la obligacién empresarial de proteger la seguridad y salud de los
trabajadores, las empresas estdn realizando pruebas a los trabajadores, general-
mente de cardcter obligatorio, dirigidas a la deteccién de sintomatologfa com-
patible con la COVID-19. El objetivo de estas pruebas es el de aislar a aquellos
trabajadores que presenten sintomas, impidiendo su acceso al centro de trabajo,
para evitar la propagacién del virus entre la plantilla y, por tanto, entre la socie-
dad en su conjunto.

Como se senalaba, el propio Ministerio de Sanidad ha solicitado que los
servicios médicos de las empresas participen en la deteccién precoz de posibles
casos de COVID-19, sin embargo, puesto que estas pruebas se realizan en el
marco de una relacién laboral, deben respetar lo establecido en el art. 22 LPRL
respecto a los reconocimientos médicos con fines preventivos. Por ello, la pri-
mera parte de este estudio estd centrada en determinar el encaje legal que tendria
la realizacién de reconocimientos médicos obligatorios a los trabajadores con la
finalidad senalada. Téngase en cuenta que, con independencia de la prueba rea-
lizada —que podrd resultar mds o menos intrusiva respecto al derecho a la inti-
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midad del trabajador, recogido en el art. 18 CE— el dato que se obtendrd estard
relacionado con su salud, pues supondrd la sospecha o confirmacién de que este
estd infectado o no. Por ello, al tratarse de datos relativos a la salud del trabaja-
dor, deberd aplicarse el ya citado art. 22 LPRL.

Por otra parte, el Reglamento General de Proteccién de Datos, asi como la
Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre de Proteccién de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales, mantienen su eficacia, pues ninguna nor-
mativa aprobada para la limitacién de derechos durante la crisis sanitaria ha ac-
tuado sobre el mismo. Asi, el contenido de dicho Reglamento también debe ser
tenido en cuenta a la hora de analizar la posible realizacién de reconocimientos
médicos en el medio laboral dirigidos a la prevencién del contagio por SARS-
CoV-2 en las empresas. Al andlisis de esta cuestién se dedicard una segunda
parte del articulo.

En esta parte debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que el Reglamento
establece que los datos relativos a la salud son datos especialmente protegidos.
Asi, no basta solo con que se cumplan las condiciones establecidas en el art. 6
RGPD para que el tratamiento sea licito; sino que, ademds, deberd atenderse a
una de las circunstancias que permiten el tratamiento de datos personales de ca-
rdcter especial de las establecidas en el art. 9 RGPD. Por dltimo, y una vez visto
el encaje legal del tratamiento de estos datos, debe atenderse a los principios que
deben regir dicho tratamiento, y que establece el Reglamento en su art. 5. Para
ello, se analizardn estos principios y se sefalard como deben ser aplicados en la
actual situacién de emergencia sanitaria.

Finalmente, se recogerdn las principales conclusiones extraidas tras el estu-
dio de la normativa de aplicacién y el andlisis de cémo estas cuestiones afectan
a la realizacién de pruebas a los trabajadores en estos momentos, sefialando, por
una parte, los requisitos que debe reunir la prueba, para dar cumplimiento a la
normativa preventiva y, por otra, cémo debe realizarse el tratamiento de los da-
tos obtenidos con objeto de no incumplir la normativa relativa a la proteccién
de datos de cardcter personal.

2. La obligacién empresarial de proteger la seguridad y salud de
los trabajadores frente a la COVID-19. Uso de reconocimientos
médicos como medida preventiva

La aparicién, asi como la rdpida expansién del SARS-CoV-2 entre la pobla-
cién, supone un reto en materia de prevencién de riesgos laborales en el dmbito
laboral. El entorno laboral es, en estos momentos, un importante foco de po-
sible propagacién del virus. Ademds, debido a la virulencia que la COVID-19

muestra en su desarrollo, el posible contacto con una persona infectada supone
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un riesgo importante que, en el dmbito laboral, debe ser tenido en cuenta en
materia de prevencién de riesgos laborales.

El art. 14 LPRL establece el derecho de las personas trabajadoras a «una pro-
teccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo», lo que supone el
deber empresarial de protegerlas frente a los riesgos laborales mediante la adop-
cién de «cuantas medidas sean necesarias para la proteccién de la seguridad y sa-
lud de los trabajadores». Por ello, el SARS-CoV-2 debe ser tratado como riesgo
laboral, en tanto que puede afectar a la salud de las personas trabajadoras.

El deber general de seguridad establecido en el art. 14 LPRL supone la obli-
gacién empresarial de facilitar a sus empleados y empleadas medios de protec-
cién suficientes que eviten el contagio en el trabajo, entendiendo que se debe
perseguir el méximo nivel de seguridad posible mediante la implantacién de to-
das las medidas preventivas que la técnica permita (Camas Roda, 2002: 77). Asi,
tal como el Tribunal Supremo ha senalado, el derecho a la integridad fisica de
los trabajadores y a una adecuada politica de prevencién de riesgos laborales su-
pone un derecho bésico del trabajador, recogido en los arts. 4.2y 19.2 TRET.

Por todo lo anterior, el empresario deberd tomar medidas preventivas dirigi-
das a controlar y evitar la expansién del SARS-CoV-2 en la empresa, dando asi
cumplimiento a su obligacién de proteger la seguridad y salud de los trabajado-
res establecida en el art. 14 LPRL.

2.1. La posible obligatoriedad del reconocimiento médico en la lucha contra

el SARS-CoV-2

Dentro de las diferentes medidas que la empresa puede adoptar para evitar
la propagacién del virus entre su plantilla, se encuentra la realizacién de recono-
cimientos médicos en el trabajo que establece el art. 22 LPRL. En la actual si-
tuacion, el propio Ministerio de Sanidad ha reconocido la importancia que la
deteccién precoz de la infeccién tiene en la lucha contra la pandemia, haciendo
especial referencia a la importancia que los servicios de prevencién de las empre-
sas tienen en esta deteccién, pues, tal como senalan, «estdn llamados a colaborar
con las autoridades sanitarias en la deteccién precoz de todos los casos compati-
bles con COVID-19 para controlar la transmisién» (Ministerio de Sanidad-Ins-
trucciones, 2020:3). Asi pues, estos reconocimientos médicos estdn resultando
de gran utilidad en la lucha contra la pandemia, pues se realizan con el objetivo
de detectar sintomas de la COVID-19, de manera que se evita contacto de po-
sibles infectados con el resto de la plantilla, siguiendo lo establecido en el Proce-
dimiento de actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la
exposicion al SARS-CoV-2 (Ministerio de Sanidad-Procedimiento, 2020:8 vy ss.).
Sin embargo, cabe preguntarse si el uso de reconocimientos médicos obligato-
rios y generalizados en esta situacion estd realmente justificado y amparado por
la normativa.
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El art. 22 LPRL establece que «el empresario garantizard a los trabajadores
a su servicio la vigilancia periédica de su estado de salud en funcién de los ries-
gos inherentes al puesto de trabajo». Por tanto, el objetivo que persiguen estos
reconocimientos médicos es doble: por una parte, comprobar que el trabajador
se encuentra en condiciones adecuadas para desempefiar su trabajo sin supo-
ner y riesgo y, por otra, asegurar que el trabajo no causa ningin dano en la sa-
lud del trabajador (en este sentido, Goni Sein y Rodriguez Sanz de Galdeano,
2014:292).

Asi, la vigilancia de la salud y, por tanto, la realizacién de reconocimientos
médicos en el trabajo se regula como un derecho del trabajador, no como una
obligacién. Puesto que se trata de un derecho del trabajador, el principio general
que debe regir estos reconocimientos médicos es el de la voluntariedad. Por ello,
y salvo excepciones, deberd contarse siempre con el consentimiento del trabaja-
dor previo a su realizacién.

Sin embargo, y pese a que la voluntariedad sea la norma general esta-
blecida en el propio precepto, el propio art. 22.1 LPRL, recoge tres posibles
excepciones que permiten la realizacién de reconocimientos médicos obli-
gatorios: a) cuando la realizacién del reconocimiento médico sea imprescin-
dible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo en la salud del
trabajador; b) cuando sea necesario para verificar si el estado de salud del em-
pleado constituye un riesgo para su propia salud o para la salud de terceros y
¢) cuando lo disponga una normativa. En todo caso, tal y como han senalado
numerosos autores, estas excepciones «no deben usarse de forma abusiva, pues
se trata de hechos excepcionales que no pueden generalizarse» (Villalobos Ca-
brera, et. al.; 2019:308).

Por tanto, para que la realizacién de pruebas de manera generalizada para la
deteccién de sintomatologfa compatible con la COVID-19 pueda realizarse de
manera obligatoria para los trabajadores, deberd ampararse en una de las excep-
ciones sefialadas. Respecto a la primera opcién, cuando sea imprescindible para
evaluar los efectos de las condiciones de trabajo en la salud del trabajador, no es
una opcién. Lo que pretenden estos reconocimientos médicos no es comprobar
cémo el trabajo afecta a la salud del trabajador, sino impedir que un posible in-
fectado esté en contacto con otros compafieros durante la jornada laboral, evi-
tando asi la propagacién del virus entre la plantilla.

En cuanto a la tercera de las opciones, en estos momentos no hay ninguna
disposicién legal que disponga la obligatoriedad de este tipo de pruebas, ni
en el medio laboral ni en la sociedad en general. Si bien es cierto que el Go-
bierno estd aprobando numerosa normativa dirigida a la lucha contra la pan-
demia, asi como a paliar los efectos que esta puede tener en la economia y la
sociedad, todavia no se han tomado medidas dirigidas a la realizacién masiva
de pruebas a la ciudadania con el fin de evitar la propagacién del virus, y tam-

Lan Harremanak, 2020, 43, 216-243



LA REALIZACION DE RECONOCIMIENTOS MEDICOS PARA LA DETECCION DE COVID-19 A LOS TRABAJADORES 221

poco se ha adoptado ninguna medida especifica en el medio laboral, por lo
que no procederia realizar reconocimientos médicos obligatorios al amparo de
esta excepcion.

Sin embargo, la segunda opcién facilitada por el art. 22 LPRL dentro de las
excepciones a la voluntariedad establece que, serd posible la realizacién de reco-
nocimientos médicos obligatorios para «verificar si el estado de salud del traba-
jador puede constituir un peligro para el mismo, para los demds trabajadores o
para otras personas relacionadas con la empresa». Como senalan Garcia Serrano
y Pedrosa Alquezar (1999:46), lo que caracteriza a esta excepcién es «la peligro-
sidad del estado de salud de uno de los trabajadores», que en el caso concreto y por
las condiciones en que se desarrolla el trabajo, dicho estado de salud puede pro-
ducir un dano en la salud de otros trabajadores o de terceras personas relaciona-
das con la empresa.

Asi pues, la realizacién a los trabajadores de reconocimientos médicos obli-
gatorios con el objetivo de detectar posibles sintomas de la COVID-19 para
proceder al aislamiento de estos trabajadores y evitar la propagacién del virus
entre la plantilla, podrd realizarse al amparo de la excepcién del art. 22 LPRL,
cuando el estado de salud del empleado vinculado a aspectos laborales respecto
a la organizacién del trabajo y prestacion del servicio, pueda suponer un peligro
para otros trabajadores y terceras personas relacionadas con la empresa. Sin em-
bargo, y como se ha sehalado anteriormente, la interpretacién de estas excepcio-
nes debe ser restrictiva, por lo que se realizardn cuando sean realmente impres-
cindibles, entendiendo por ello a «aquellos supuestos en los cuales constituya el
tinico mecanismo posible para determinar si el estado de un trabajador puede
suponer un riesgo» (Ferndndez-Costales Muniz, 2009:52); y asi lo ha sefialado
el Tribunal Constitucional que establece que, para que esta obligatoriedad sea
legitima no debe existir otra alternativa, diferente al reconocimiento médico,
que permita comprobar si el trabajador supone un riesgo (STC 196/2004, de
15 de noviembre, F] Sexto).

Por otra parte, en el contexto actual de emergencia sanitaria derivada de la
presencia en el entorno del nuevo coronavirus SARS-CoV-2, el contenido del
art. 15 CE cobra una dimensién que abarca la necesidad de tomar medidas para
evitar la propagacién del virus, tanto en la sociedad en su conjunto como en el
medio laboral. El art. 15 CE reconoce el derecho de los ciudadanos a la viday a
la integridad fisica. Este derecho, junto con el derecho a la proteccién recogido
en el art. 43.1 CE, asi como con la obligacién de los poderes ptblicos de tutelar
la salud publica mediante la adopcién de las medidas preventivas que sean ne-
cesarias (art. 43.2 CE), cobran especial interés en el momento actual. Ello, en
parte, porque para proteger el derecho a la vida, la integridad fisica y la salud de
los ciudadanos, resulta imprescindible la adopcién de medidas en el medio labo-
ral dirigidas a evitar la propagacién del virus en la sociedad. Pero también por-

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21748



222 MIReNTXU MARIN MALO

que, al entrar en juego la salud publica, resulta de aplicacion el art. 3 de la Ley
Orgénica 3/1986 de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pua-
blica, donde se establece que

con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademds
de realizar las acciones preventivas generales, podrd adoptar las medidas oportunas
para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren ne-
cesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible.

Por lo anterior, en la situacién actual que requiere de una lucha eficaz con-
tra la pandemia, resulta necesario que la salud publica sea un bien superior a
proteger por todos los agentes sociales, incluidas las empresas, aunque ello su-
ponga la limitacién de otros derechos, como puede ser en este caso, la volunta-
riedad del reconocimiento médico en el trabajo.

Respecto a la lucha contra la pandemia y la presencia del riesgo de contagio
del SARS-CoV-2 en el medio laboral, en la actualidad, la realizacién de recono-
cimientos médicos a los trabajadores, como puede ser la toma de temperatura a
la entra del centro de trabajo o la realizacién de pruebas serolégicas y PCR para
la deteccidn del virus, estan resultando ser una medida efectiva. Debe tenerse en
cuenta, igualmente, que en la actualidad no existe otra alternativa, diferente a la
realizacién de este tipo de pruebas, que permitan comprobar que el trabajador
no supone riesgo de contagio para otros companeros, por lo que el uso de estas
encaja en la normativa preventiva y, ademds, respeta lo sefialado por el Tribunal
Constitucional. Como sefala Goni Sein (1999:59), «el sometimiento, en estos
casos, a un reconocimiento médico obligatorio constituye un deber de solida-
ridad que estd por encima de la libertad del individuo y se lleva a cabo por una
suerte de tutela del interés colectivon.

En todo caso, y tal como ha venido sefialando la doctrina, este instrumento
de prevencidn necesita del resto de herramientas preventivas para resultar eficaz,
pues, por si solo, no protege la salud de los trabajadores de manera directa, sino
que detecta el dafio —en este caso la posible presencia de SARS-CoV-2 y el de-
sarrollo de la COVID-19 por el trabajador— una vez que este ya se ha produ-
cido (entre otros: Gofi Sein, 2009:37 o Marin Malo, 2018:139). Es por que,
aun realizando este tipo de pruebas al inicio de la jornada laboral, serd impres-
cindible mantener el uso de EPIS dentro de la empresa como medida de pro-
teccién frente al virus, como pueden ser mascarillas, guantes, pantallas de pro-
teccion, higiene de manos, limpieza y desinfeccién de espacios de trabajo, tanto
comunes como individuales, etc. (Ministerio de Sanidad-Procedimiento, 2020:6

y ss.).
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2.2. Limites establecidos para el uso de reconocimientos médicos obligatorios
en las empresas. Aplicacidn de estos limites con relacién al SARS-CoV-2

Si bien es cierto que el uso de reconocimientos médicos obligatorios en el
medio laboral estd amparado en una de las excepciones del art. 22 LPRL, la nor-
mativa no exime al empresario de cumplir con los limites establecidos en su re-
gulacién para que el reconocimiento médico sea considerado licito.

Por tanto, serd posible la realizacién de reconocimientos médicos con cardc-
ter obligatorio para los trabajadores como medida preventiva frente al posible
contagio de la COVID-19 en el medio laboral siempre y cuando se respeten los
limites que se detallan a continuacidn.

a) Elderecho a la intimidad como principal limite al uso de reconocimientos
médicos como medida preventiva

El principal limite a la realizacién de reconocimientos médicos en el medio
laboral, ya sean de cardcter obligatorio o voluntario, es el respeto del derecho a
la intimidad recogido en el art. 18 CE. Este derecho fundamental, reconocido a
todos los ciudadanos, no pierde su vigencia en el dmbito laboral, por lo que es
un derecho que debe respetarse en la realizacién de reconocimientos médicos a
los trabajadores.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la intimidad «im-
plica la existencia de un 4mbito propio y reservado frente a la accion y el conoci-
miento de los demds» (STC 196/2004, de 15 de noviembre; F] Segundo). Ello
dota al individuo del poder juridico de impedir a terceros conocer datos perso-
nales, asi como de limitar el uso y difusién de los datos conocidos.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que «el dmbito de la intimidad corpo-
ral constitucionalmente protegido no es coextenso con el de la realidad fisica del
cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sino cultural» (STC 196/2004,
de 15 de noviembre; AH Tercero). Asi, al hacer referencia al derecho a la inti-
midad con relacién al reconocimiento médico, no se trata de proteger en exclu-
siva una posible actuacién directa sobre el cuerpo para la recogida de muestras,
sino que va mds alld, y el propio conocimiento del dato de salud del trabajador,
es decir, del resultado de la prueba, puede resultar una invasién del dmbito pri-
vado y reservado del individuo, protegido por el art. 18 CE.

Para salvaguardar este derecho, el Tribunal Constitucional senala que debe
informarse al trabajador con cardcter previo a la realizacidén del reconocimiento
médico, de las pruebas que van a realizarse y de los objetivos perseguidos con las
mismas, aun cuando no se requiera el consentimiento de este (STC 196/2004,
de 15 de noviembre; AH Tercero).
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b) La finalidad del reconocimiento médico

El art. 22 LPRL senala que «la vigilancia de la salud a los trabajadores se rea-
lizard en funcidn a los riesgos inherentes al trabajo». De lo anterior se desprende
que la realizacién de pruebas debe estar vinculada de manera directa con los
riesgos a los que el trabajador estd expuesto en su lugar de trabajo. Asi, la tnica
finalidad legitima del reconocimiento médico serd «el conocimiento de las rela-
ciones entre el riesgo laboral y la causa de la enfermedad del trabajador» (Camas
Roda, 2002:162).

Dicho de otro modo, el reconocimiento médico serd legitimo siempre y
cuando cumpla dos condiciones en relacién a la finalidad: que esté vinculado a
un riesgo presente en el medio laboral que pueda provocar dafos en la salud del
trabajador en concreto, y que su Unica finalidad sea el conocimiento de la vin-
culacién entre el trabajo realizado y el dafo en la salud, nunca con finalidades
selectivas, sancionadoras o cualquier otra que pudiera incurrir en discriminacién
del trabajador derivada de su estado de salud.

Tal como senala el Tribunal Constitucional, el reconocimiento médico no
es «un instrumento del empresario para un control dispositivo de la salud de los
trabajadores», ni tampoco «una facultad que se le reconozca para verificar la ca-
pacidad profesional o aptitud fisica de sus empleados» con objeto de seleccién
de personal o promocién (STC 196/2004, de 15 de noviembre; F] Séptimo. Se
trata de un derecho del trabajador dirigido a la proteccién de su salud en el me-
dio laboral, por lo que la tnica finalidad posible serd la de prevenir un riesgo la-
boral; en este caso, el contagio por SARS-CoV-2 en el trabajo.

Asi pues, la finalidad del reconocimiento médico en la lucha contra el
SARS-CoV-2 estd justificada, siempre y cuando exista riesgo real de contagio y
los resultados obtenidos no sean utilizados por el empresario para tomar medi-
das que nada tengan que ver con la prevencién de riesgos laborales y la protec-
cién de la salud de los trabajadores a su servicio.

©) La proporcionalidad de las pruebas realizadas como limite a la vigilancia

de la salud

El ya citado art. 22.1 LPRL establece que «se deberd optar por la realizacién
de aquellos reconocimientos o pruebas que causen las menores molestias al tra-
bajador y que sean proporcionales al riesgo». El limite a la proporcionalidad que
aqui se establece estd vinculado, de manera directa, con el concepto de finalidad
sefalado en el apartado anterior. Asi, en funcién de la finalidad perseguida se
deberd optar por la prueba que cause menos molestias al trabajador, lo que de-
terminard la proporcionalidad de estas. Igualmente, al seleccionar la prueba que
cause las menores molestias al trabajador, se estard protegiendo también su dere-
cho a la intimidad (en este sentido, GONI SEIN, 2009:58).
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Por su parte, el Tribunal Constitucional ha sefalado que, para respetar la
proporcionalidad de la prueba, se deberdn cumplir las siguientes condiciones:
a) seleccionar la prueba idénea en funcién del riesgo que se pretende evitar;
b) realizar las pruebas estrictamente necesarias e indispensables con relacién a la
finalidad perseguida; c) seleccionar aquellas pruebas que resulten menos intru-
sivas para el trabajador, atendiendo a protocolos especificos; y d) su realizacién
serd siempre funcion del personal sanitario.

De lo anterior se extrae que, puesto que la finalidad debe estar vinculada,
de manera directa, con un riesgo inherente al puesto de trabajo, y que la pro-
porcionalidad de la prueba dependerd de la finalidad perseguida, no serd posi-
ble la realizacién de reconocimientos médicos para la deteccién de sintomas de
la COVID-19 cuando, por las propias caracteristicas del puesto de trabajo ocu-
pado o por la forma en que el trabajo estd organizado dentro de la empresa, no
exista riesgo de contagio (en este sentido, STC 196/2004, de 15 de noviembre;
FJ Décimo). Esto sucederd, por ejemplo, en empresas en las que los trabajadores
no comparten espacio durante la prestacién del servicio, permaneciendo aislados
unos de otros y donde tampoco se comparten zonas de uso comin como ves-
tuarios, bafios, comedores, etc. Ejemplo de ello puede ser el gruista de una obra
de construccién que no accede a zonas comunes y desarrolla su jornada comple-
tamente aislado del resto de empleados, pues se encuentra dentro de la cabina
de control de la graa, sin contacto directo con sus compafieros. Puesto que el
riesgo de contagio aqui resulta minimo, no serd necesaria la realizacién de reco-
nocimientos médicos, aunque si la toma de otras medidas preventivas.

Igualmente, solo cuando no sea posible adoptar medidas preventivas sufi-
cientes de aislamiento y distanciamiento social entre las personas trabajadoras o,
cuando aun tomdndolas, sea posible que estas resulten insuficientes para evitar
el contagio por la forma en que se realiza la prestacion del servicio y teniendo en
cuenta la organizacién del trabajo en la empresa, serd procedente realizar tomas
de temperatura obligatorias y generalizadas a los empleados respetando el limite
de la proporcionalidad aqui resenado.

d) El personal médico como sinico habilitado para la realizacion de la prueba y

la confidencialidad de los datos obtenidos

El art. 22.6 LPRL establece expresamente que los reconocimientos mé-
dicos deberdn ser realizados «por personal sanitario con competencia técnica,
formacién y capacidad acreditada». Igualmente, el Ministerio de Sanidad ha
sefialado que

la realizacién de pruebas diagndsticas para la deteccién del COVID-19 deberd ser
prescrita por un facultativo de acuerdo con las directrices, instrucciones y criterios
acordados al efecto por la autoridad sanitaria competente. (Ministerio de Sanidad-
Instrucciones, 2020:2)
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También en este sentido se ha manifestado la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos (en adelante, AEPD) al sefalar que

verificar si el estado de salud de las personas trabajadoras puede constituir un peligro
para ellas mismas, para el resto del personal o para otras personas relacionadas con la
empresa constituye una medida relacionada con la vigilancia de la salud de los traba-
jadores que, conforme a la LPRL, resulta obligatoria para el empleador y deberia ser
realizada por personal sanitario. (AEPD-FAQs, 2020:4)

Por tanto, serd el personal sanitario del Servicio de Prevencidn, propio o
ajeno de la empresa, el encargado de la realizacion de las pruebas, no pudiendo
ser realizadas, en ningin caso, por personal no sanitario u otros trabajadores de
la empresa.

Como ya se ha senalado, el Ministerio de Sanidad ha puesto de manifiesto,
en su documento Instrucciones sobre la realizacion de pruebas diagndsticas para la
deteccion del COVID-19 en el dmbito de las empresas, la importancia que cobra el
personal de los servicios de prevencién en la lucha contra la expansién del virus,
en concreto, en el dmbito laboral. Sefiala asi que «en el escenario actual, la in-
tervencion de los servicios de prevencion frente a la exposicién al SARS-CoV-2,
en el dmbito de las empresas es crucial» (Ministerio de Sanidad-Instrucciones,
2020:3) para frenar la expansion de este.

En cuanto a la confidencialidad respecto a los datos obtenidos en el recono-
cimiento médico, se establece como limite en varios apartados del art. 22 LPRL.
Asi, su apartado segundo sefiala que los reconocimientos médicos se realizardn
respetando siempre «la confidencialidad de toda la informacién relacionada con
su estado de salud». Igualmente, el apartado 3 hace referencia a que esta infor-
macién solo serd comunicada al trabajador afectado. Por dltimo, el apartado 4
establece que

el acceso a la informacién médica de cardcter personal se limitard al personal médico
y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los traba-
jadores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas sin consentimiento
expreso del trabajador.

Por lo anterior, queda claro que el resultado de la prueba solo podra ser co-
nocido por el trabajador afectado, sin ser comunicado ni a la empresa ni al resto
de companeros.

Cabe plantearse si, en la actual situacién de pandemia, este derecho a la
intimidad y a la confidencialidad relativa a los datos de salud del empleado
podria quedar supeditado al interés general de proteger la salud de terceros. A
este respecto, Gofii Sein sefala que «el interés general de proteccién de la sa-
lud de los trabajadores no es, desde luego, causa legitima que pueda justificar
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la revelacién al empresario de dichos datos» (Goai Sein, 2009:61). Estd claro,
pues, que no se deberdn facilitar al empresario los datos especificos obtenidos
en el reconocimiento médico. En cuanto al resto de trabajadores, tampoco se
justificarfa facilitar a estos datos relativos a la salud de un companero de ma-
nera genérica. Sin embargo, la presencia del SARS-CoV-2 y las medidas re-
comendadas por las autoridades sanitarias para su control, sefalando como la
mis efectiva el aislamiento de la persona contagiada o con sintomas y de aque-
llas personas que hayan estado en contacto directo con esta, supone una inje-
rencia con relacién a la confidencialidad de los datos obtenidos en el recono-
cimiento médico.

Ello se debe a dos causas principales. En primer lugar, resulta dificil asegurar
la confidencialidad de los datos relativos a la salud —en concreto la presencia de
fiebre 0 no— en la situacién actual, por la forma de realizar la toma de tempe-
ratura —a través de carpas a la entrada del centro o con cdmaras infrarrojos para
lecturas masivas de temperatura—. Estos sistemas que estdn siendo aplicados en
las empresas suponen la inexistencia de un espacio cerrado para su realizacion,
y la toma de temperatura se realiza junto al resto de sus compaferos y compa-
fieras. Asi, en caso de mostrar una temperatura inadecuada e impedirsele la en-
trada al centro de trabajo, la informacién de que este ha presentado sintomas
serd conocida por el resto de trabajadores (AEPD-Comunicado, 2020:1). Pero,
ademds, puesto que estd en juego la seguridad y salud de otras personas trabaja-
doras y la alta transmisién del virus, con objeto de proteger la salud del resto de
trabajadores, el servicio de prevencién deberd informar a todos aquellos que ha-
yan tenido contacto directo con el trabajador infectado para que tomen precau-
ciones especiales respecto al control de sintomas y dirigidas a evitar la propaga-
cién del virus.

Por dltimo, debe sefialarse que el personal médico encargado de la prueba y,
por tanto, conocedor de su resultado, tiene la obligacién de notificar —con la
mayor brevedad posible— a la autoridad sanitaria competente de la comunidad
auténoma donde esté ubicado, los casos de COVID-19 confirmados a través de
las pruebas practicadas, tal como establece la Orden SND/344/20220, de 13 de
abril.

2.3. La obligacién del trabajador de velar por su salud y la de sus compafieros.

Una revisién del contenido del art. 29 LPRL con relacién al SARS-CoV-2

La situacién actual plantea otra cuestién de gran importancia en el medio
laboral: si el trabajador estd obligado o no a informar a la empresa sobre su es-
tado de salud, con relacién a la COVID-19, como medida de prevencién de la
expansién del virus.

El art. 29.1 LPRL establece que el trabajador deberd velar, segin sus po-
sibilidades, «por su propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas
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otras personas a las que pueda afectar su actividad profesional». La jurispruden-
cia ha senalado que «la salud de la persona forma parte del dmbito de su intimi-
dad personal, lo que faculta a dicha persona para excluir dicho dmbito de la ac-
cién y conocimiento de los demds» (STS] Castilla y Ledn, 21 de marzo de 2005;
FD Cuarto). Sin embargo, y como establece la Ley 41/2002 de 14 de noviem-
bre, reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en
Materia de informacién y documentacién Clinica, los pacientes deben facilitar
informacidn veraz sobre su estado de salud al personal médico.

Si se interpreta esta normativa atendiendo a la situacién actual, debe sena-
larse que, la presencia del SARS-CoV-2 en las empresas no se trata tan solo de
un riesgo laboral, sino que se trata de una pandemia que afecta a la poblacién
en general y que ha supuesto un estado de emergencia sanitaria sin preceden-
tes. Como ya se ha sefialado con relacién a la obligatoriedad del reconocimiento
médico, se trata de proteger la salud piblica en general, y no tan solo la salud de
los trabajadores.

Por ello, en estas especiales circunstancias, el trabajador estard obligado a in-
formar al personal médico de la empresa sobre la presencia de sintomas compa-
tibles con la COVID-19, con objeto de que desde el servicio médico se puedan
tomar las medidas oportunas para evitar su propagacién entre los trabajadores.
Esto no implica que deba informar al empresario, pues la normativa solo ha-
bla del deber de informar la personal médico, por lo que, respecto al empresa-
rio, el trabajador no tiene ninguna obligacién de facilitarle dichos datos relati-
vos a su salud. Tal como sefala la STS] Castilla y Ledn, 21 de marzo de 2005,
el trabajador no estd obligado a facilitar esta informacién al empresario, asi
como los servicios de prevencién y personal médico, que tampoco facilitard di-
cha informacién més alld de lo estrictamente necesario para la adopcion de las
medidas preventivas adecuadas (STS] Castilla y Leén, 21 de marzo de 2005;
FD Cuarto).

3. Los datos de salud como dato personal especialmente protegidos y la
posibilidad de su tratamiento por la empresa

Como se ha senalado anteriormente, siempre y cuando se respeten los limi-
tes que el art. 22 LPRL establece para la realizacién de reconocimientos médi-
cos, y mds atn, cuando su objetivo estd directamente vinculado a la proteccién
de la salud publica en general, como es el caso, pues lo que se pretende es evi-
tar la propagacién del SARS-CoV-2 entre la poblacidn, la realizacién de prue-
bas dirigidas a conocer si un trabajador presenta sintomas compatibles con la
COVID-19, asi como a comprobar si efectivamente, es portador del virus, estin
justificadas en la normativa preventiva.
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Sin embargo, puesto que se trata un dato que forma parte del dmbito pri-
vado y reservado del individuo, protegido de manera especial por el art. 18 CE,
la obtencién de esta informacién supone un tratamiento de datos de cardcter

personal que debe ser analizada a la luz del Reglamento General de Proteccién
de Datos (en adelante, RGPD).

El RGPD establece, en su Considerando 46 que «el tratamiento de datos
personales debe considerarse licito cuando sea necesario para proteger un in-
terés esencial para la vida del interesado o la de otra persona fisica», y anade
que ciertos tipos de tratamiento pueden responder a motivos importantes de
interés publico, incluido el control de epidemias y su propagacién. Asi, ya
desde el inicio del Reglamento se pone de manifiesto que el tratamiento de
datos con el objetivo actualmente perseguido es legitimo, y asi lo ha sefialado
la Agencia Espanola de Proteccién de Datos (en adelante, AEPD) en su /-
Jforme sobre la proteccion de datos en la actual situacion de pandemia, (AEPD-
Informe, 2020: 1).

Se debe senalar que, segin lo dispuesto en el art. 4 RGPD, se entenderd por
«dato personal» «cualquier informacién sobre una persona fisica identificada o
identificable»; y como «tratamiento» a

cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos personales o
conjuntos de datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no, como
la recogida, registro, organizacién, estructuracion, conservacién, adaptacién o modi-
ficacién, extraccién, consulta, utilizacién, comunicacién por transmisién, difusidon
o cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexidn, limitacion,
supresion o destruccién.

Ademds, el apartado 15 del citado articulo, senala que se considerardn «da-
tos relativos a la salud» los datos personales que hagan referencia a la salud fisica
o mental de la persona, incluida la prestacion de servicios de atencién sanitaria,
siempre que revelen datos sobre su estado de salud.

De lo anterior puede concluirse que, sin lugar a dudas, los datos obteni-
dos por las empresas mediante los medios de control utilizados para evitar la
propagacion del SARS-CoV-2, como pueden ser la temperatura corporal de la
persona trabajadora, la realizacién de test que requieren mucosas o muestras
de sangre, y otros cuyo objetivo es determinar la existencia de sintomas com-
patibles con la COVID-19 suponen un tratamiento de datos relativos a la sa-
lud y, por lo tanto, de datos de caricter personal del trabajador protegidos por

el RGPD.

En todo caso, el art. 6.1 RGPD establece las situaciones en que ese trata-
miento de datos de cardcter personal serd licito. Asi, recoge que, para que el tra-
tamiento de datos sea licito, deberd cumplir, al menos, una de estas condiciones:

https://doi.org/10.1387/lan-harremanak.21748



230 MIRENTXU MARIN MALO

a) contar con el consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos
personales; b) que sea necesario para la ejecucién de un contrato en el que el in-
teresado es parte; ¢) para el cumplimiento de una obligacién legal aplicable al
responsable del tratamiento; d) que sea necesario para proteger intereses vitales
del interesado o de otra persona fisica; €) que sea necesario para el logro de un
interés publico; y ) cuando sea necesario para satisfacer el interés del responsa-
ble del tratamiento o de un tercero, con condiciones especiales.

De todas las situaciones recogidas en el precepto senalado, el tratamiento de
datos de salud del trabajador, relacionados con el SARS-CoV-2, podrd realizarse
de manera licita. En primer lugar, dicho tratamiento podr4 realizarse al amparo
del art. 6.1.c, ya que los datos se recaban, como se ha senalado anteriormente,
para cumplir con la obligacién legal del empresario de proteger la seguridad y
salud de todos los trabajadores a su servicio. Por otra parte, también podria am-
pararse en los apartados d) y e) del citado articulo, pues en la actual situacién
de emergencia sanitaria y de lucha contra la pandemia, es necesario conocer es-
tos datos para proteger un interés vital, tanto del interesado como de terceros e,
igualmente, se persigue el logro de un interés publico que es evitar la propaga-
cién del virus en la sociedad.

En todo caso, y como sefala el art. 6.3 RGPD, cuando el tratamiento se
realice al amparo de lo establecido en las letras ¢) y e) sefialadas anteriormente
—para el cumplimiento de una obligacién legal empresarial, como es la protec-
cién de datos o para el logro de un interés publico, la base del tratamiento de-
berd estar recogida en una norma legal de la Unién Europea o del pais donde se
realice el tratamiento; cuestién que también quedaria cubierta en esta situacién,
pues la propia normativa preventiva prevé la obligacién empresarial de proteger
la seguridad y salud de los trabajadores—. En todo caso, la finalidad del trata-
miento deberd ser la que establezca esta normativa, sin poder realizarse con nin-
gln otro objetivo que aquel previsto en la misma.

Puesto que se trata, como ya se ha sefialado, de un dato relativo a la salud,
estos datos serdn objeto de una especial proteccién por parte de la normativa.
Asi, el art. 9.1 RGPD establece la prohibicién de tratar datos relativos a la salud
de las personas; a excepcién de los supuestos recogidos en su apartado segundo.
En concreto, se permite el tratamiento de datos relativos a la salud, como es el
caso, cuando: a) el interesado haya prestado su consentimiento, otorgado con las
condiciones establecidas en el art. 7 RGPD; b) el tratamiento sea necesario para
que el responsable de tratamiento cumpla con sus obligaciones legales en el 4m-
bito laboral; ¢) siempre que sea necesario para proteger intereses vitales del inte-
resado y de terceros; d) si el tratamiento se realiza en el dmbito de las actividades
legitimas de una entidad sin dnimo de lucro y solo implique a los miembros de
la misma en activo; e) si son datos que el interesado ha hecho publicos; f) si es
necesario para ejercer acciones judiciales; g) si es necesario por razones de un in-
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terés publico esencial; h) es necesario para fines relacionados con medicina pre-
ventiva o laboral; i) el tratamiento sea necesario pro razones de interés publico
en el dmbito de la salud publica «como la proteccién frente a amenazas trans-
fronterizas graves para la salud»; y j) cuando sea necesario con la finalidad de ar-
chivo de interés publico, asi como otras actividades de investigacion y fines esta-
disticos.

De todas las excepciones a la prohibicién del art. 9.1 RGPD senaladas, el
tratamiento de datos de salud del trabajador con el objetivo de frenar la expan-
sién del SARS-CoV-2 en la sociedad y luchar contra la pandemia, encaja en va-
rios supuestos.

En su dimensidn relacionada con el dmbito laboral, en tanto que se trata
de obtener estos datos mediante la realizacién de reconocimientos médicos
en el trabajo, el apartado b del art. 9.2 RGPD sefala que se podrd realizar
tratamiento de datos de salud en la empresa cuando sea necesario «para el
cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos especificos del res-
ponsable del tratamiento o del interesado en el dmbito del Derecho laboral
y de la seguridad y proteccién social». Por otra parte, el art. 9.2.h establece,
de manera explicita, la legitimidad del tratamiento de datos cuando se rea-
lice con «fines de medicina preventiva o laboral, evaluacién de la capacidad
del trabajador, diagnéstico médico, prestacién de asistencia o tratamiento de
tipo sanitario o social o gestién de los sistemas y servicios de asistencia sani-
taria y social».

Ademds, en la dimensién social de la pandemia, el apartado g) del sefalado
articulo establece que serd posible el tratamiento de datos de salud cuando sea
necesario «por razones de un interés publico esencial, sobre la base del Derecho
de la Unién o de los Estados miembros, que debe ser proporcional al objetivo
perseguido, respetar en lo esencial el derecho a la proteccién de datos y estable-
cer medidas adecuadas y especificas para proteger los intereses y derechos funda-
mentales del interesado».

La propia AEPD ha sefalado que, las actuales circunstancias, justifican el
tratamiento de datos personales, incluida la salud del trabajador, pues en situa-
ciones como las recogidas por el art. 9.2 RGPD, el Reglamento busca «dar ma-
yor libertad a los responsables del tratamiento en caso de necesidad para salva-
guardar intereses vitales de los interesados o de otras personas fisicas, intereses
publicos esenciales en el 4mbito de la salud publica o cumplimiento de obliga-
ciones legales», encontrdindonos ante una circunstancia excepcional en la que,
como se ha senalado anteriormente, debe primar la proteccién de la salud pu-

blica (AEPD-Informe, 2020:4).

Aunque el propio RGPD no concreta el alcance del concepto de «interés
publico», el Parlamento Europeo y el consejo, en la Decisién n.o 1082/2013/
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UE, de 22 de octubre de 2013, sobre las amenazas transfronterizas graves para la
salud, definieron «amenaza transfronteriza grave para la salud» como

una amenaza para la vida u otro grave peligro para la salud de origen bioldgico, qui-
mico, ambiental o desconocido que se propaga o implica un riesgo significativo de
propagarse a través de las fronteras nacionales de los Estados miembros y que puede
requerir coordinacién a nivel de la Unién para garantizar un nivel elevado de protec-
cién de la salud humana.

Con este antecedente, se entiende que un interés publico en relacién con
la salud publica serd aquel que tenga como finalidad directa la «prevencién de
un riesgo grave para la salud de la poblacién», incluyendo entre estos riesgos
las enfermedades o el control de epidemias y su propagaciéon (Beltrdn Aguirre
et al., 2017:9).

Por todo lo anterior, queda justificado el tratamiento de datos relacionados
con la salud del trabajador por parte de la empresa, pues el RGPD legitima di-
cho tratamiento, tanto como necesidad para dar cumplimiento a la obligacién
general de seguridad del empresario como en pro del interés general de proteger
la salud publica y evitar, mediante la adopcién de los medios necesarios, la ex-

pansién del SARS-CoV-2.

4. Garantias que respetar en el tratamiento de datos personales:
una especial referencia a los datos obtenidos a través de reconocimientos
médicos para la deteccién del SARS-CoV-2 en la empresa

Como se ha senalado, la normativa en materia de proteccién de datos con-
tiene salvaguardas y reglas que permiten el legitimo tratamiento de datos per-
sonales, relativos a la salud del trabajador, en la lucha contra el SARS-CoV-2.
Ademds, ninguno de los documentos normativos publicados durante el estado
de alarma ha incluido cldusulas relacionadas con la proteccién de datos de cardc-
ter personal, por lo que el RGPD se encuentra, en estos momentos, plenamente
vigente. Asi lo ha manifestado también la AEPD al senalar que «el tratamiento
de los datos obtenidos a partir de las tomas de temperatura debe respetar la nor-

mativa de protecciéon de datos» (AEPD-FAQs, 2020:4).

Por todo ello, el marco juridico de partida es el mismo que en cualquier otra si-
tuacién que suponga el tratamiento de datos relativos a la salud del trabajador. Lo
que genera conflicto es la dificultad de mantener las garantias recogidas en la nor-
mativa sobre proteccién de datos en la actual situacién de la emergencia sanitaria.

Debe tenerse en cuenta que, al tratarse de datos relativos a la salud de las
personas, son datos personales sensibles, pues no solo se trata de un dato de sa-
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lud en si mismo, sino que «a partir de él, se asume que una persona padece o no
una concreta enfermedad, como es la infeccién por coronavirus» (AEPD-Co-
municado, 2020:1).

Para garantizar el adecuado tratamiento de los datos relativos a la salud del
trabajador, este quedard supeditado, siempre, al interés publico y a la protec-
cién de la salud pablica, asi como al cumplimiento de la obligacién general del
art. 14 LPRL relativa a la proteccién de la seguridad y salud de los trabajado-
res en el medio laboral; siendo este el objetivo que legitima el tratamiento, y no
el uso de estos datos para cualquier otra finalidad. Igualmente, deben aplicarse
todos los principios recogidos en el art. 5 RGPD, que establece que el trata-
miento de datos personales estard limitado por el principio de licitud, lealtad y
transparencia, la finalidad, la minimizacién de los datos, con exactitud, con li-
mitacién del plazo de conservacién y respetando la integridad y la confidencia-

lidad de estos.

Las proximas lineas, buscardn dar respuesta a como mantener el equilibrio
entre la adopcién de medidas dirigidas al control de la epidemia, especialmente
en los centros de trabajo, dando cumplimiento los principios recogidos en el
RGPD para el tratamiento de datos personales y, especificamente, de datos es-
pecialmente protegidos como son los relativos a la salud del trabajador.

4.1. Licitud, lealtad y transparencia en el tratamiento de datos de caricter

personal

El art. 5.1 RGPD, establece, en primer lugar, que los datos deberdn ser tra-
tados de manera dicita, leal y transparente». Asi pues, la toma de temperatura a
los trabajadores debe respetar el principio de legalidad, es decir, deberd estar am-
parado en una de las causas que legitiman el tratamiento de datos personales re-
cogidas en el arts. 6.1 y 9.2 RGPD, pues, en ningin caso, en la actual situacién
que se atraviesa, podrd considerarse que basta con el consentimiento del intere-
sado, ya que el interesado no puede negarse a la realizacién de la toma de tem-
peratura, puesto que supone la imposibilidad de acceder al centro de trabajo.
Por ello, podria considerarse que el consentimiento no es libre y, por tanto, es-
tarfa viciado. Esto no supone un problema en la prictica, pues como se ha visto,
el tratamiento de datos relativos a la salud del trabajador encuentra legitima-
cién en los supuestos previstos por el art. 9.2 RGPD vy la propia normativa labo-
ral permite la realizacién de reconocimientos médicos de cardcter obligatorio en
aras de proteger la seguridad y salud del propio trabajador y de terceros.

Igualmente, se deberd respetar el principio de lealtad en el tratamiento de
datos, «lo que significa que estd prohibido obtener datos mediante engano, con
deslealtad o de forma no licita» (Goni Sein, 2018:59). Este principio se sustenta
en el deber de informacién previa, por lo que se deberd informar a los trabaja-
dores sobre la prueba a realizar, en este caso la toma de temperatura, y el obje-
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tivo perseguido con la misma, aun cuando no sea necesario contar con su con-
sentimiento para la realizacién. Como se ha visto anteriormente, esta cuestién o
limite al tratamiento de datos relativos a la salud del trabajador también est4 re-
cogida en la LPRL, pues aun tratindose de reconocimientos médicos de cardcter
obligatorio, el empresario debe informar de la prueba a realizar y el objetivo per-
seguido con la misma, con el objetivo de salvaguardar el derecho a la intimidad
del trabajador.

Por dltimo, el art. 5.1.a RGPD exige atender al principio de transparen-
cia, directamente conectado con la necesidad de informacién previa a la realiza-
cién de la prueba (STC 39/2016, VP ILb). Por tanto, y como senala Goani Sein
(2018:59),

el derecho de informacién de los interesados cumple dos finalidades: por un lado,
que el afectado pueda prestar vélidamente su consentimiento (especifico, informado
e inequivoco) para que se traten sus datos personales y, por otro, que el afectado
pueda ejercer los derechos de acceso, rectificacién, limitacion al tratamiento, supre-
sién, portabilidad y oposicién que la normativa reconoce a los interesados.

Asi, para que el tratamiento de datos relativos a la salud del trabajador sea
valido, deberd informarse con cardcter previo a su realizacién, de las pruebas
que van a realizarse y el objetivo perseguido por las mismas. Igualmente, se in-
formard sobre el marco juridico que ampara la realizacién de estas pruebas con
cardcter obligatorio, haciendo referencia tanto al art. 22 LPRL como al RGPD.
Por ultimo, deberd informar de la posibilidad del trabajador de ejercer los dere-
chos que le reconoce la normativa en materia de proteccién de datos y, especi-
ficamente, sobre los de acceso, rectificacidn, limitacién del tratamiento, supre-
sién, portabilidad y oposicién.

4.2. La finalidad como limite al tratamiento de datos personales

En segundo lugar, el art. 5.1.b RGPD establece el limite de la finalidad para
el tratamiento de datos, es decir, que estos sean «recogidos con fines determina-
dos, explicitos y legitimos, y no sean tratados ulteriormente de manera incom-
patible con dichos fines». Tal como sefala Gofii Sein (2018:72), «la conexién
entre recogida-tratamiento de datos y finalidad es un elemento fundamental del
derecho a la proteccién de datos».

Este principio supone que los datos relativos a la salud de los trabajadores,
como por ejemplo la temperatura, solo pueden obtenerse con la finalidad con-
creta de detectar contagios y evitar la propagacién del virus en el centro de tra-
bajo, es decir, el acceso de la persona contagiada al centro de trabajo. La finali-
dad debe estar «claramente definida antes del inicio» (GONI SEIN, 2018:69),
es decir, antes de realizar la prueba a los trabajadores, y el uso de estos datos para
cualquier otra finalidad deslegitimaria su tratamiento.
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Por tanto, solo serd posible el tratamiento de datos relativos a la salud de los
trabajadores cuando el fin sea legitimo y el tratamiento necesario para lograr el
objetivo perseguido. Debe tenerse en cuenta, igualmente, que «la finalidad, por
si sola, no justifica el tratamiento de datos», puesto que es un principio tan ge-
nérico que podria desvirtuar la legitimidad de este. En todo caso, para que no se
vulnere el principio de finalidad respecto al tratamiento de datos de los trabaja-
dores, se deberd ponderar adecuadamente el impacto que el tratamiento de da-
tos supone en otros derechos de las personas trabajadoras, basindose siempre en
los criterios sefialados por las autoridades sanitarias y en la magnitud del riesgo
que se pretende evitar. En el supuesto concreto que abordamos, se deberia po-
ner en valor la proteccién de la salud publica y de la de los trabajadores, por un
lado, frente al derecho a la intimidad de estos por otro.

Como ya se ha sefialado anteriormente, el derecho a la intimidad, como de-
recho fundamental estd especialmente protegido por nuestra normativa. Sin em-
bargo, y tal como ha sefialado el Tribunal Supremo en su sentencia de 21 de
enero de 2019, en su FD Quinto, apartado 3, «los derechos fundamentales no
son ni ilimitados ni absolutos», por lo que pueden ser sometidos a restricciones
«motivadas por las obligaciones que el texto constitucional atribuye a los pode-
res publicos, por un lado, y a los particulares, de otro» (Conde Ortiz, 2005:31).
Asi, senala la Sala que

el derecho fundamental a la intimidad personal puede ceder ante otros derechos y
bienes constitucionalmente relevantes, siempre que la limitacién que haya de expe-
rimentar esté fundada en una previsién legal que tenga justificacién constitucional,
se revele necesaria para lograr le fin legitimo previsto y sea proporcionada para alcan-
zarlo y sea, ademds, respetuosa con el contenido esencial del derecho.

Aun con todo ello, la propia AEPD ha senalado que «no se puede tomar
un dato de salud de una persona y tratarlo espontidneamente por cualquier
gestor de un lugar publico simplemente porque crea que es lo mejor para sus
clientes o usuarios» (AEPD-Tecnologias, 2020:12), puesto que, de hacerlo,
existe un riesgo de difusién puablica de datos de salud del interesado. De este
modo, y aunque la restriccién del derecho a la intimidad estd amparada en la
necesidad de controlar la emergencia sanitaria, se deberdn respetar una serie
de garantias dirigidas a proteger, en la medida de lo posible, la intimidad del
interesado.

Dicho de otro modo, si bien es cierto que en la actualidad las autoridades
sanitarias recomiendan tomar medidas excepcionales para el control de la epi-
demia, no serd procedente hacerlo en una empresa en la que los trabajadores no
tienen contacto entre ellos por estar a una distancia superior a dos metros, o en
la que estdn separados entre ellos por mamparas que aseguran la contencién de
la expansién del virus. Solo cuando no sea posible adoptar medidas preventivas
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suficientes de aislamiento y distanciamiento social entre las personas trabajado-
ras serd procedente realizar tomas masivas de temperatura a los empleados.

Por ultimo, en relacién con la finalidad debe tenerse en cuenta que, en caso
de que los datos sean almacenados para su posterior tratamiento, ese uso poste-
rior no podr4 ser diferente a la finalidad de origen, salvo que se trate de un tra-
tamiento «compatible con el fin para el que se recogieron inicialmente los datos
personales», tal como establece el art. 6.4 RGPD, respecto a la licitud del trata-
miento.

4.3. La minimizacién del tratamiento de datos de cardcter personal

El art. 5.1.c RGPD establece que los datos deberdn ser «adecuados, perti-
nentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que son tra-
tados (minimizacién de datos)». Este principio estd directamente vinculado a la
finalidad, puesto que implica que la informacién que se extraiga con las pruebas
realizadas no solo debe encajar en uno de los supuestos previstos por la norma-
tiva, sino que, ademds, debe ser adecuada y proporcionada a esa finalidad que se
pretende conseguir.

A este respecto, Goni Sein (2018:74) sefiala que «existe una prohibicién
de utilizar medios que comporten tratamiento de datos cuando la finalidad se
puede alcanzar por otros medios», por lo que se deberdn buscar medidas alterna-
tivas, que no requieran tratamiento de datos para lograr el fin perseguido. En la
actual situacion, resulta imposible encontrar una herramienta que permita com-
probar la existencia de sintomatologia compatible con la COVID-19 sin realizar
tratamiento de datos de salud del trabajador, pues en el momento en que se co-
noce la posible infeccidn, se tratard de un dato relativo a la salud del trabajador.
Por ello, con relacidn a este principio serd posible el tratamiento de datos, pero
deberd seleccionarse aquella prueba que resulte proporcional al riesgo que se pre-
tende evitar, la expansién del SARS-CoV-2, seleccionando para ello aquella que
resulte menos intrusiva en el dmbito reservado de la intimidad personal.

De nuevo, esta limitacién también estd recogida en el art. 22 LPRL, donde,
tal como se ha senalado anteriormente, se establece que la prueba a realizar de-
berd resultar proporcional, por ser la menos intrusiva con relacién al objetivo
perseguido; en este caso, evitar la propagacién del virus entre la plantilla y cola-
borar con las autoridades sanitarias en el control de la pandemia.

Debe recordarse que, en la actual situacién, las pruebas que se estdn practi-
cando son de dos tipos: por una parte, la toma de temperatura, con el fin de de-
tectar sintomatologia compatible con la COVID-19 y proceder al aislamiento
del caso sospechoso y, en segundo lugar, la realizacién de pruebas serolégicas
y PCRs para determinar si realmente la sintomatologfa se debe al contagio por
COVID-19 o a otras causas. Puesto que las segundas requieren de la toma de
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muestras bioldgicas para la realizacién de la prueba, resultardn mds intrusivas, y
no deberdn ser utilizadas de forma masiva por las empresas.

Respecto a la toma de temperatura de los trabajadores, esta prueba puede
realizarse mediante termémetros o a través de cdmaras infrarrojas de medicién
de temperatura. La propia AEDP ha senalado que la toma de temperatura con
un termémetro resulta menos intrusiva que mediante una cdmara de infrarrojos,
pues estas cimaras, ademds de tomar la temperatura tienen un sistema de reco-
nocimiento facial para discriminar a las personas del resto de objetos de la ima-
gen, lo que supondria una intrusién mayor en la esfera intima de la persona y
resultaria, por tanto, menos proporcional respecto a la finalidad perseguida: de-
tectar la presencia de sintomatologia compatible con la COVID-19 entre los
trabajadores (AEPD-Tecnologfas, 2020:11 y ss.).

Por todo lo anterior puede concluirse que, con objeto de respetar el princi-
pio de la finalidad, se deberd seleccionar aquella prueba, entre todas las posibles,
que resulte menos intrusiva respecto al derecho a la intimidad del trabajador;
que en este caso serfa la toma de temperatura mediante un termémetro. Igual-
mente, para que se respete el principio de finalidad y proporcionalidad recogi-
dos en la LPRL y el RGPD, se deberdn tener en cuenta las caracteristicas de la
empresa, asi como el modo de organizar el trabajo en la misma para determinar
si la realizacién de estas pruebas es necesaria para el control de la pandemia o,
por el contrario, resulta una medida excesiva.

Sin embargo, y aun con todo lo anterior, la AEPD advierte de que la aplica-
cién de las medidas estard supeditada a las instrucciones de la autoridad sanita-
ria y a la justificacién de su necesidad para contribuir de manera eficaz a evitar
la propagacién del virus y siempre respetando el resto de las cuestiones, relati-
vas a los limites y garantias especificos para el tratamiento de datos de este tipo
(AEPD-Comunicado, 2020:1).

4.4. La exactitud de los datos como garantia de proteccién del derecho a la
intimidad y a la proteccién de datos de caricter personal

El apartado d) del art. 5.1 RGPD establece el principio de exactitud en los
datos tratados. En concreto, dice que los datos deberdn ser «exactos vy, si fuera
necesario, actualizados»; para lo que se deberdn adoptar medidas «para que se
supriman o rectifiquen sin dilacién los datos personales que sean inexactos con
respecto a los fines para los que se tratan.

Con relacién a la posible toma de temperatura de los trabajadores al acceder
al centro de trabajo, el principio de exactitud implica que los medios utilizados
para la medicién de la temperatura de los trabajadores deberdn ser adecuados y
fiables, por lo que deberdn usarse exclusivamente dispositivos homologados y di-
senados para la finalidad perseguida.
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Ademds, para asegurar su correcto uso y, por tanto, la exactitud de los da-
tos obtenidos, asi como para dar cumplimiento a lo establecido en el art. 22.6
LPRL, el personal a cargo de su realizacién deberd ser «personal sanitario con
competencia técnica, formacién y capacidad acreditada», por lo que deberdn re-
cibir informacién y formacién suficiente para ello con cardcter previo a la apli-
cacién de esta medida en la empresa.

Por tanto, deberd ser el personal sanitario del servicio de prevencién de la
empresa quien se encargue de la realizacién de la prueba, asi como de determi-
nar cudndo un resultado es suficiente para proceder al aislamiento del trabajador
y, por tanto, no permitirle la entrada en el centro por suponer un riesgo para el
resto de los compaferos y cuando no. Debe tenerse en cuenta, ademds, que la
sintomatologia de la COVID-19 se muestra variable y de muy diversa tipologia,
por lo que, aunque la fiebre o febricula es un indicador claro de la presencia del
virus, pueden presentarse sintomas distintos a este sin ir acompafados de fiebre
o febricula, como puede ser la falta de olfato.

Las especiales caracteristicas de este virus a la hora de manifestar sintomas
hace mds necesario si cabe, que los reconocimientos médicos sean realizados por
personal sanitario formado a tal efecto, con el objetivo de que resulten eficaces
en la lucha contra la expansién de la pandemia en el medio laboral.

4.5. La limitacién en el plazo de conservacién

El art. 5.1.e RGPD establece que los datos de cardcter personal no deberdn
ser mantenidos durante mds tiempo del necesario para la finalidad perseguida
con el tratamiento, permitiendo su conservacién posterior cuando «se traten ex-
clusivamente con fines de archivo en interés publico, fines de investigacién cien-
tifica o histérica o fines estadisticos» respetando, en todo caso, las garantias al
tratamiento recogidas en el art. 89 RGPD para los fines senalados.

Por tanto, los datos de cardcter personal deberdn eliminarse en cuanto se
haya dado cumplimiento a la finalidad perseguida; en este caso, determinar si el
trabajador presenta sintomatologia compatible con la COVID-19 o no.

En relacién con la toma de temperatura de los trabajadores, puesto que la fi-
nalidad se consigue en el mismo momento en el que se realiza la prueba, los da-
tos no podrdn ser almacenados de ninguna manera, pues el almacenamiento de
estos supondrd una injerencia con este principio.

Esto resulta especialmente relevante cuando la informacién se obtiene a tra-
vés de dispositivos como cdmaras infrarrojos para lecturas de temperatura, pues
estds ofrecen, ademds, la opcidn de grabar y conservar los datos, e incluso reco-
nocen el rostro humano para discriminarlo del resto de elementos de la imagen
(AEPD, 2020:11), lo que entra en conflicto con el principio de limitacién del
plazo de conservacién de los datos recogido en el art. 5.1.e RGPD. Es decir, si el
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sistema de medicién de temperatura almacena los datos obtenidos, deberd pres-
tarse especial cuidado a la finalidad, pues el almacenamiento puede no estar jus-
tificado segtin este principio, ya que de nada sirve tener la informacién sobre las
variaciones de temperatura de un trabajador, sino que lo que importa es la tem-
peratura que muestra al entrar al centro de trabajo, con el objetivo de impedir la
entrada a aquellas personas que muestren este sintoma de la COVID-19.

El propio RGPD limita, asi, la conservacién de los datos, y «prohibe, en
consecuencia, la conservacién de los datos en forma que permita la identifica-
cién de la persona, més alld del tiempo necesario para el cumplimiento del fin
que justificé el tratamiento de datos» (Goni Sein, 2018:77), lo que, en la actual
situacioén supone que no podrdn almacenarse datos sobre la temperatura de los
trabajadores.

Como se ha senalado, este articulo permite su conservacién exclusivamente
«con fines de archivo en interés publico, fines de investigacién cientifica o hist4-
rica o fines estadisticos». Podrian, pues, almacenarse los datos obtenidos para al-
guno de estos fines, aunque parece que su justificacién solo podrd ser suficiente
cuando sea la autoridad sanitaria competente la que solicite recabar estos datos
con el objetivo de realizar estudios cientificos que permitan un mejor control de
la pandemia.

4.6. Integridad y confidencialidad de los datos obtenidos mediante el
reconocimiento médico

Por dltimo, en cuanto al principio de integridad y confidencialidad de los
datos, el art. 5.1.f establece que los datos deberan ser tratados

de tal manera que se garantice una seguridad adecuada de los datos personales, in-
cluida la proteccién contra el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida,
destruccion o dafio accidental, mediante la aplicacién de medidas técnicas u organi-
zativas apropiadas.

En atencién a lo anterior, asi como a lo establecido en el art. 22 LPRL res-
pecto a la confidencialidad de los datos relativos a la salud del trabajador, siem-
pre que sea posible se deberd mantener la confidencialidad de los datos obtenidos
sobre el interesado. Sin embargo, parece razonable que, con el objetivo tnico de
proteger la seguridad y salud de los trabajadores, la empresa —a través de su ser-
vicio médico— pueda informar sobre el hecho de que un compafero es porta-
dor del virus, siempre que se haga con el fin de evitar la propagacién de este y tan
solo a aquellas personas que hayan tenido contacto directo con el afectado.

Por su parte, debe recordarse aqui que el trabajador también estd obligado
a informar al servicio médico de la empresa, de manera inmediata, si ha estado
en contacto con el virus o lo sospecha, pues el art. 29 LPRL establece la obliga-
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cién del trabajador de velar por su propia seguridad y salud y la de sus compa-
fieros. Asi lo ha entendido la AEPD haciendo referencia a la especial circuns-
tancia que se atraviesa, sefialando que no supone una injerencia en su intimidad
siempre y cuando el empresario trate estos datos conforme a lo establecido en el
RGPD (AEPD-Informe, 2020:4). A este respecto, la AEPD ha establecido, en
un documento publicado recientemente sobre preguntas frecuentes con relacién
al tratamiento de datos y COVID-19 que la empresa puede preguntar al per-
sonal sobre su salud, siempre y cuando la justificacién de la solicitud de infor-
macién —no solo de sus trabajadores, sino también de personal externo— esté
dirigida a comprobar la inexistencia de sintomas del virus, para lo que no nece-
sitarfa recabar el consentimiento del interesado, aunque, segin lo establecido
en la LPRL, esta informacién deberd recabarse a través de sus servicios médicos

(AEDP-FAQs, 2020:1).

Por todo lo anterior puede concluirse que, en estos momentos, cabe la po-
sibilidad de que la empresa informe a los trabajadores sobre el contacto con un
contagiado, siempre que se haga evitando dar datos que permitan la identifica-
cién del interesado por sus compaferos.

Por otra parte, deberd tenerse especial precaucion en la forma de realizacién
de la toma de temperatura. Estos controles se estdn realizando, con frecuencia,
en espacios publicos o compartidos de la empresa, lo que supone, como se ha
senalado en el apartado anterior, que una denegacién de acceso al centro desvela
de manera directa, a terceras personas «que no tienen ninguna justificacion para
conocerlo que la persona afectada tiene una temperatura por encima de lo que

se considere no relevante y, sobre todo, que puede haber sido contagiada por el
virus» (AEPD-Comunicado, 2020:1).

5. Conclusiones

La normativa aprobada durante el estado de alarma dirigida a frenar la ex-
pansion del virus y a minimizar los efectos de la crisis sanitaria en la sociedad y
economia, otorga a las autoridades sanitarias la competencia de adoptar las me-
didas que sean necesarias para luchar contra pandemias como la actual (AEPD-
Informe, 2020:6). Asi, en la actual lucha contra la pandemia provocada por
el SARS-CoV-2, el interés «superior» de la salud publica se muestra como ele-
mento central, por encima de los derechos especificos de cada ciudadano, en-
tre los que se encuentra la proteccién de datos de carcter personal e incluso el
derecho a la intimidad recogido en el art. 18 CE. Sin embargo, esto no implica
que el tratamiento de datos se pueda hacer de manera libre, pues la normativa
en esta materia sigue plenamente vigente y deberd respetarse, protegiendo asi, en
la medida de lo posible, el derecho a la intimidad.
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En primer lugar, se concluye que es posible la realizacién de reconocimien-
tos médicos a los trabajadores de manera obligatoria y masiva, dirigidas a la de-
teccion de sintomatologia compatible con el SARS-CoV-2 siempre y cuando se
respeten los limites a su realizacién establecidos en el art. 22 LPRL. Igualmente,
solo resultardn proporcionales al riesgo que se pretende evitar —la expansién
del virus— cuando en la empresa sea imposible tomar otras medidas preventi-
vas como la modificacién en la organizacién del trabajo para asegurar el distan-
ciamiento social. Ademds, la empresa estard obligada, en todo caso, a adoptar el
resto de medidas preventivas de proteccién individual, por lo que deberd dotar a
los trabajadores de EPIS adecuados en funcién del nivel de exposicién al riesgo
de contagio de la COVID-19. Estos reconocimientos médicos deberdn ser reali-
zados siempre por personal médico con formacién técnica adecuada, nunca por
personal no sanitario.

Por su parte, el trabajador estd obligado a informar al servicio médico de
empresa en caso de desarrollar sintomas compatibles con la enfermedad de ma-
nera inmediata. No debe facilitar esta informacion al empresario, sino al servicio
médico, que serd quien gestione los posibles contagios y realice el seguimiento
del trabajador. En todo caso, se mantendrd siempre la confidencialidad en los
datos, ya sean recabados a través de una prueba o comunicados por el trabaja-

dor.

La confidencialidad de los datos obtenidos hace referencia al empresario y al
resto de compafieros, pues los servicios médicos de empresa tienen la obligacién
de informar, en el menor tiempo posible, de los casos de COVID-19, ya sean
confirmados o sospechosos, a la autoridad sanitaria competente de la comuni-
dad auténoma donde se ubique el centro de trabajo.

En cuanto a las pruebas a realizar, serd mds conveniente optar por la toma
de temperatura o la realizacién de un cuestionario sobre otros posibles sintomas,
pues resulta menos invasiva que la realizacién de pruebas para las que se necesita
una muestra biolégica del trabajador, como pueden ser las serolégicas o PCRs.

En tanto que, con cualquiera de los medios utilizados, se obtendrdn datos
relativos a la salud del trabajador, debe prestarse especial atencién al tratamiento
que se haga de esos datos, pues el RGPD considera que son datos especialmente
protegidos. El tratamiento de estos datos en el dmbito laboral es legitimo, pues
cumple, al menos, una de las condiciones del art. 6 RGPD y, ademis, se realiza
en el marco de una de las situaciones establecidas en el art. 9 RGPD, tal como
se ha senalado en el texto.

En todo caso, el tratamiento deberd respetar los principios establecidos en
el art. 5 RGPD. Para ello, se deben tomar las siguientes medidas: a) la prueba a
realizar consistird, preferiblemente, en la toma de temperatura antes de acceder
al centro de trabajo, y mediante termémetros, evitando el uso de cdmaras térmi-
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cas. En todo caso, se seleccionard la herramienta que resulte mds fiable, que de-
berd estar homologada y calibrada correctamente para asegurar la exactitud de
los datos obtenidos; b) la prueba la realizard, siempre, personal médico formado
a tal efecto, para lo que se debe contar con el servicio de prevencién de la em-
presa; ¢) Se respetard la confidencialidad de los datos, por lo que, en la medida
de lo posible, no se informard al resto de compaferos que hayan tenido con-
tacto con un posible caso sobre la identidad del sospechoso. Tampoco se facili-
tardn datos que puedan relacionarse con la identidad de este; d) Los datos relati-
vos a la toma de temperatura no serdn almacenados, pues no estd justificado su
tratamiento posterior. Solo podrdn ser almacenados cuando asi lo solicite la au-
toridad sanitaria competente, en cuyo caso se facilitardn anonimizados y con el
tnico fin de realizar estudios estadisticos que ayuden en la lucha contra la pan-
demia.

En definitiva, es posible la realizacién de pruebas para la detecciéon de la
temperatura de los trabajadores de manera generalizada y obligatoria, siempre y
cuando se cuente con el criterio previo de las autoridades sanitarias que lo res-
palde, como es el caso. Ademds, se deberdn cumplir las condiciones y limites es-
tablecidos, tanto en la normativa preventiva como en la de proteccién de datos.
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