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En este comentario, la autora analiza el cambio de rumbo adoptado por la doctrina del
Tribunal Supremo en relacién con el derecho de los trabajadores a la percepcion del
complemento de penosidad derivado de ruido en el puesto de trabajo.
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I. INTRODUCCION

El objeto de este estudio se cifie al analisis del cambio de rumbo adoptado por la
doctrina del Tribunal Supremo en relaciéon con el derecho de los trabajadores a la
percepcién del complemento de penosidad derivado de ruido en el puesto de trabajo, en
funcién de que las mediciones se efectien con o sin protectores auditivos. O lo que es lo
mismo, si el plus de penosidad por ruido tienen derecho a percibirlo los trabajadores
cuando el puesto de trabajo esta sometido a un nivel acustico superior a 80 decibelios, sin
tener en cuenta los protectores auditivos de que disponen. O si por el contrario, sélo
tendran derecho a percibirlo cuando con dicha proteccion individual el nivel de ruido
supere los 80 o los 87 decibelios.

Lo que a primera vista pudiera parecer sencillo no lo es tanto, porque no sélo ha
supuesto un vuelco en la jurisprudencia social, sino que ha derivado en la interposicion,
ante el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, de una cuestiéon prejudicial de las
contempladas en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
acerca de la interpretaciéon de la Directiva 2003/10/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 6 de febrero de 2003, sobre las disposiciones minimas de seguridad y de salud
relativas a la exposicién de los trabajadores a los riesgos derivados de los agentes fisicos
(ruido).2 Dicha cuestion ha sido planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leén (Sede de Valladolid) segun el reciente Auto de fecha 21 de abril
de 2010.

Antes de adentrarnos en el examen del cambio jurisprudencial, es necesario analizar el
marco en materia de proteccion de la salud de los trabajadores contra los riesgos derivados
del ruido. Si nos remontamos a la época de la Revolucién Industrial, el ruido de las
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2 Decimoséptima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva
89/391/CEE

3 Recurso de Suplicacién 343/2010. Ponente: D. José Manuel Riesco Iglesias.
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maquinas era simbolo de progreso y desarrollo y ni tan siquiera se planteaba el problema de
su control, pero la evoluciéon y el crecimiento que ha experimentado el sector industrial
desde entonces, pese a la apariciéon de nuevas y modernas tecnologias, ha hecho que el
ruido se haya convertido en una preocupacion social en general y dentro del ambito laboral
en particular.4 Efectivamente, la incidencia del ruido en el lugar de trabajo no sélo va a
repercutir en ese espacio fisico sino también en el medio ambiente en general, y tal
reciprocidad se va a poner de relieve en el hecho de que un ambiente laboral satisfactorio
beneficiara tanto a los trabajadores como a la sociedad.

El articulo 174 del Tratado de la Unién Europea® introdujo como uno de sus objetivos
prioritarios en materia de politica ambiental la proteccion de la salud de las personas. De
hecho, la Unién Europea se ha ido dotando en los ultimos afios de un cuerpo normativo
altamente avanzado que se dirige a garantizar un mejor nivel de proteccion de la salud y de
seguridad de los trabajadores.” En nuestra Ley General de Sanidad’, el ruido pasé a
convertirse en un elemento normativo basico, otorgando a las Administraciones Publicas la
posibilidad de desarrollar una politica dirigida a la protecciéon, promocién y mejora de la
salud laboral, presidida por la finalidad de prevencién, vigilancia y reducciéon de la
contaminacién aclstica en el 4mbito laboral.® Todo ello bajo el paraguas del art. 40-2 de
nuestra Constitucion, que eleva a la categorfa de principio rector de la politica social y
econdémica, la actuacién de los poderes publicos en materia de seguridad e higiene en el
trabajo y del art. 4.2 d) del Estatuto de los Trabajadores que reconoce su derecho a una
adecuada politica de seguridad e higiene. Correlativamente, el art. 19 dice que “el
trabajador, en su prestacion de servicios, tendra derecho a una proteccion eficaz en materia
de seguridad e higiene”.

Multiples y variadas han sido las definiciones del ruido desde todos los sectores, maxime
teniendo en cuenta el componente subjetivo que tifie al concepto. Baste por ahora
considerarlo como un contaminante fisico, en cuanto sonido concreto no deseado que
molesta a un concreto perceptor. Conviene aclarar que la contaminacién acustica producida
por la actividad laboral en el correspondiente lugar de trabajo queda fuera del ambito de
aplicacién de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido’ y se regira por la normativa

4 El ruido puede llegar a representar un factor psicopatégeno destacado en el seno de nuestra
sociedad y una fuerte perturbacién de la calidad de vida de los ciudadanos, tal como lo acreditan las
directrices marcadas por la Organizacién Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental. (STS Sala de
lo Contencioso Administrativo de 29 de mayo de 2003)

5 En su versién consolidada tras la modificacion del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de
1997.

¢ El articulo 137.2 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (RCL 1999, 1205 ter)
establece como objetivo la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y
seguridad de los trabajadores.

7 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

8 El art. 18 de la Ley General de Sanidad, dispone que las Administraciones Publicas, a través de sus
Servicios de Salud y de los Organos competentes en cada caso, desarrollara una actuacion dirigida a
la proteccion, promocién y mejora de la salud laboral.

9 Transposicion al derecho espafiol de la Directiva 2002/49/CE del Patlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de junio de 2002, sobre evaluacién y gestion del ruido ambiental, que nos habla de la
contaminacién acudstica como "la presencia en el ambiente de ruidos y vibraciones, cualquiera que
sea el emisor actstico que los origine, que impliquen molestia, riesgo o dafio para las personas, para
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sectorial aplicable, constituida principalmente por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) y por el Real Decreto 286/20006, de
10 de marzo, sobre la protecciéon de la salud y la seguridad de los trabajadores contra los
riesgos relacionados con la exposicion al ruido'’, cuyo objeto es establecer las disposiciones
minimas para la proteccién de los trabajadores contra tales riesgos y en particular, de los
que deriven para la audicién; maxime cuando en el medio laboral se presentan casos
frecuentes de sordera profesional y de rotura de timpanos."'

Dentro del marco expuesto hasta ahora y que nos servira de base para nuestro estudio
jurisprudencial, se debe resaltar el valor esencial de la adopciéon de medidas preventivas
para la reduccion de la exposicion al ruido en el ambito laboral a partir de la concepcién y
lugares de trabajo, asi como mediante la eleccion de los equipos, procedimientos y métodos
de trabajo, de manera que se conceda prioridad a la reduccién de los riesgos en su origen.12
Sélo para el caso de que estas medidas preventivas no dieran resultado, el empresario sera
responsable del riesgo que pudiera sufrir el trabajador cuando se superen los limites
legalmente establecidos, en nuestro caso, del ruido. Esto nos permite enlazar con el analisis
del cambio jurisprudencial derivado de la modificacion normativa sobre la prevenciéon de
riesgos laborales expuesta anteriormente.

II. LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO Y SU MODIFICACION A
RAIZ DE LA SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 2009

El Alto Tribunal, en las resoluciones judiciales dictadas con anterioridad a las Sentencias
de 25 de Noviembre de 2009 (Sala 4")13 se centraba en la valoracion del ruido en atenciéon

>

al “puesto de trabajo” sin trabajador, mientras que la actual jurisprudencia parte de la
evaluacion del ruido en contemplaciéon al “trabajador que desempefa ese puesto de
trabajo” porque se considera que el puesto de trabajo objetivamente contemplado no es en
s{ mismo penoso. Este cambio jurisprudencial repercutira sin duda en el derecho a la
percepcion del plus de penosidad por ruido, que se traducira en que un alto porcentaje de
trabajadores quedaran vedados de la compensacion econémica que hasta el momento les

correspondia por soportar indices de ruido por encima de los legalmente previstos en su

el desarrollo de sus actividades o para los bienes de cualquier naturaleza, o que causen efectos
significativos sobre el medio ambiente" (art. 3).

10 Transpone al Derecho espaiiol la Directiva 2003/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 6 de febrero de 2003, sobre las disposiciones minimas de seguridad y de salud relativas a la
exposicion de los trabajadores a los riesgos derivados de los agentes fisicos (ruido) (Decimoséptima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del art. 16 de la Directiva 89/39/CEE, conocida
como Directiva Marco o Directiva Cuadro). La Directiva 2003/10/CE deroga a la Directiva
86/1988/CEE, de 12 de mayo, transpuesta a nuestro derecho interno por medio del Real Decteto
1316/1989, de 27 de octubre, derogado a su vez por el Real Decteto 286/2006, de 10 de marzo.

11 Segun un Informe del Instituto Nacional de Salud y Seguridad Ocupacional (NIOSH), la pérdida
del oido es uno de los 21 temas prioritarios de investigacién de este siglo.

12 Para evaluar correctamente la exposicién de los trabajadores al ruido es conveniente aplicar un
método objetivo de medicion, de ahf la referencia a la norma ISO 1999:1990, que goza de un
reconocimiento general.

13 (RCUD 556/2009, 558/2009 y 559/2009), seguidas por otras muchas posteriores, como la de 26
de noviembre de 2009 (RCUD 577/2009), 2 de diciembre de 2009 (RCUD 571/2009), 23 de
diciembre de 2009 (RCUD 576/2009) 6 3 de febrero de 2010 (RCUD 2129/2009).
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centro de trabajo, pero que han sido aminorados con un uso constante de protectores
auditivos, que reducen la exposicion al ruido por debajo de aquellos limites.

Resulta evidente que la necesidad de acudir a la via judicial para la obtencién de la tutela
nace como consecuencia de un conflicto de intereses cuya soluciéon exige un
pronunciamiento judicial. En nuestro caso, el objeto de la discusion se centra en el analisis
del derecho a la percepcion por parte del trabajador del complemento de penosidad,
cuando su puesto de trabajo esta sometido a unas condiciones tales de ruido que agravan la
actividad del trabajador. Para compensar este perjuicio, se establecen unos sistemas de
remuneracion que de alguna manera vienen a compensar esa mayor penosidad en el puesto
de trabajo, los denominados “complementos de penosidad”* que en ningtin momento
pueden convertirse en sustitutos de las medidas de prevencién y proteccion que el
empresario esta obligado a adoptar, de hecho debe evitar o cuando menos limitar los
riesgos suficientemente a través de medios técnicos o mediante medidas, métodos o
procedimientos de organizacion del trabajo (art. 17.2 LPRL).

Estos complementos se encuentran regulados en los convenios colectivos, en los que
habitualmente se define el concepto de puesto penoso y las labores que se desempefian
bajo estas condiciones. Su reconocimiento bien podria estar ligado a una politica de
incentivacion de los empresarios, que se veran obligados a mejorar las condiciones de
trabajo y adoptar las medidas preventivas pertinentes para que la situacion en el puesto de
trabajo sea compatible con la normativa sobre seguridad y salud laboral, consiguiendo de
esta manera eximirse del pago de dichos complementos. De ahi que el incumplimiento de
la normativa de seguridad y salud laboral por parte de la empresa, se vincule directamente al
derecho salarial. Sin embargo, “cuando se exime a la empresa de abonar a los trabajadores ese
complemento, se hace desaparecer ese incentivo, lo que puede perjudicar el efecto sitil de la normativa de
seguridad y salud laboral .

Amparandose en el contenido del Real Decreto 1316/1989, la Doctrina tradicional del
Alto Tribunal partia de la base de que el nivel de ruido de los 80 dBA' tenfa un especial
significado de riesgo, pues era a partir del mismo cuando se producia la obligatoriedad en la
adopcién de determinadas medidas protectoras, que se iban reforzando a medida que los
niveles de ruido alcanzaban cotas mas altas, 85 dBA y 90 dBA. Y tal como dijo la Sentencia
de la Sala 4" del TS de fecha 28 de diciembre de 1990 en un supuesto de excepcional

<

14 Alguna sentencia ha venido a calificar el sistema de complementos retributivos como “una
mercantilizacién de la salud laboral” que, “en cualquiera de sus esferas, no redunda sino en
detrimento de la prestacion que ambos titulares del contrato se deben reciprocamente
reciprocamente” (STSJ Pais Vasco 21/03/00, Rec. 3192/99)

15 Auto 21-04-2010 (Sala de lo Social TSJ CyL, Valladolid)

16 Este RD (derogado por el RD 286/20006) establecia tres niveles de proteccion: El primero, a
partir de 80dBA, con obligacién de proporcionar adecuada informacién y proveer de protectores
auditivos a los trabajadores que los soliciten. El segundo nivel comporta la obligacion de
proporcionar dichos protectores auditivos a todos los trabajadores expuestos a ruidos que alcancen
la intensidad de 85 dBA y a proporcionar, a los mismos, controles médicos periédicos cada tres
afios. Y el tercero, a partir de 90dBA, conforme al cual ha de desarrollarse un programa de medidas
técnicas para la disminucién del ruido, y han de adoptarse determinadas medidas preventivas, entre
las que se hallan el uso obligatorio de los protectores auditivos por todos los trabajadores y la
periodicidad anual de los controles médicos.
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penosidad, la entrada en vigor del Real Decreto 1316/1989 (recordemos, derogado por el
RD 286/2006) “no supone que el limite de decibelios se haya aumentado, como se deduce
de la consideraciéon de los arts. 4.2, 5 y 10.1 del mismo, en cuanto que las medidas
protectoras resultan obligatorias a partir de los 80 dBA”. El “quid” de la cuestién y lo que
va a marcar la diferencia con la doctrina jurisprudencial actual, era la consideracién de los
dispositivos protectores de los oidos como sistemas de protecciéon personal del trabajador
que servian para amortiguar el ruido, pero que en ningin caso afectaban al sistema
establecido de trabajo ni a la naturaleza y condiciones objetivas de éste, en cuanto no
suponian mejoras objetivas ni de las instalaciones ni de los procedimientos de trabajo ni
implicaban una reduccién del ruido en estos lugares.

En definitiva, el Alto Tribunal entendié entonces que la disponibilidad de protectores
auditivos por parte de los trabajadores podia significar el cumplimiento de la normativa
vigente por parte de la empresa, pero en modo alguno impedia la calificacién de “penosa”
que objetivamente correspondia a la actividad laboral. De ahi que en los casos revisados en
aquel momento por el TS, a través de casacion para la unificaciéon de doctrina, concedi6 el
plus de penosidad a favor de los trabajadores cuando se superaba el nivel de ruido de 80
decibelios en el centro de trabajo donde desarrollaban su actividad, con independencia de
que el trabajador usara tapones o protectores auditivos, maxime cuando el puesto de
trabajo era considerado puesto de riesgo o penoso. Para reforzar lo anterior, el TS sefial6
que el Real Decreto 1995/1978, regulador de las Enfermedades Profesionales, incluye
como tal la “hipocusia producida por el ruido” situando este ultimo en el nivel sonoro
equivalente a 80 dB."

A rafz de la tan citada Sentencia de 25 de Noviembre de 2009 se produce un giro en la
doctrina del alto Tribunal que basindose en el contenido de la Directiva 2003/10/CE vy del
Real Decreto 286/2006, de 10 de marzo, llega a la conclusion de que la penosidad por
ruido so6lo puede afirmarse existente cuando el ruido que llega al oido del trabajador alcanza
los 80 decibelios de media. Por tanto, cuando por parte del empresario se hayan facilitado
los elementos de proteccion al trabajador y con ellos se hubiera rebajado ese nivel de ruido,
no puede hablarse de penosidad por ruido. Es decir, cuando un trabajador esta sometido a
un nivel de exposicion al ruido que en promedio diario supera los 80 dBA, el empresario
tendra la obligaciéon de abonatle el complemento salarial por penosidad de su puesto de
trabajo, si ese complemento esta previsto en el convenio colectivo que sea de aplicaciéon a
la empresa y al trabajador. Sin embargo, la empresa no tendra la obligacion de retribuir ese
complemento, si proporciona al trabajador un equipo de proteccién auditiva individual que
produzca una atenuacion del ruido tal que el nivel que llegue al oido del trabajador quede

17 Entre otras, sentencias de 6 de octubre de 1995 (RCUD 589/1995), 6 de noviembre de 1995
(RCUD 547/1995), 19 de enero de 1996 (RCUD 597/1995) y 12 de febrero de 1996 (RCUD
488/1995). Esta doctrina ha sido ratificada por el TS hasta fechas recientes. Por ello decret6 la
inadmisién de una serie de recursos de casacién para la unificacién de doctrina en autos como los
de 9 de julio de 2009 (RCUD 4347/2008), 8 de septiembre de 2009 (RCUD 4332/2008), 6 de
octubre de 2009 (RCUD 4328/2008), 10 de noviembre de 2009 (RCUD 1230/2009), 9 de
diciembre de 2009 (RCUD 1196/2009) 6 3 de febrero de 2010 (RCUD 2129/2009), a través de los
cuales fundament6 la falta de contenido casacional, entre otras razones, por tratarse de una cuestién
ya resuelta en sentencias anteriores desde hace muchos afios, conforme a la doctrina jurisprudencial
citada.
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por debajo de los 80 dbA. El TS justifica el cambio de su doctrina tradicional en que sus
resoluciones se habfan basado en unas medidas preventivas que carecian del perfil y la
precisién que ahora tienen, en la inexistencia de la Ley 31/1995 de Prevencién de Riesgos
Laborales y en el contenido de la Directiva 86/1988/CEE, que expresamente reconocia en
su Exposicion de Motivos que “los conocimientos cientificos actuales relativos a los

efectos de la exposicion al ruido (...) no permiten fijar niveles precisos de seguridad”.

La conclusién a la que el alto Tribunal llega se basa en la interpretacion del objeto de la
Directiva 2003/10/CE y del Real Decteto que la transpone, dirigido no tanto a determinar
el nivel de ruido al que estda sometido un puesto de trabajo sino a evaluar correctamente la
exposicion de los trabajadores al ruido, con la intencién de conseguir que el ruido que
llegue al oido deba mantenerse por debajo de los valores limite de exposicién (80 dBA); en
tal caso no existiria penosidad por ruido porque ésta serfa la misma que la sufrida por los
trabajadores que no llevaran protecciéon porque no la necesitan.

En mi opinién, esta argumentacion resulta insuficiente para justificar un cambio tan
radical desde el momento en que la Propia Directiva 2003/10/CE teconoce en su
Exposicién de Motivos que el conocimiento cientifico de los posibles efectos sobre la salud
y la seguridad de la exposicién al ruido no bastan para poder establecer niveles precisos de
exposicion, que cubran todos los riesgos para la seguridad y la salud. Se afiade que la
reduccién de la exposicion al ruido se logra de manera mas eficaz a partir de la concepcion
de los puestos y lugares de trabajo, pero en ningun momento se alude a la persona del
trabajador o a los efectos que se pudiran producir en su capacidad auditiva o a eliminar el
ruido que el trabajador pueda percibir.

Para dirimir el conflicto serd necesario conocer con caracter previo los limites de
exposicion al ruido y las obligaciones que en materia de ruido existen en el trabajo. Tanto la
Directiva como el Real Decreto de transposicién contemplan tres situaciones concretas: a)
Unos valores limite de exposicion diaria que no deben superar los 87 decibelios de
exposicion diaria ni los 140 decibelios de pico, b) Valores de exposicion que dan lugar al
ejercicio de una accién que no deben superar los 85 decibelios de exposicion diaria ni los
140 de pico y ¢) Valores de exposicion diaria que dan lugar a una accién cuando superan
los 80 decibelios de exposicion diaria y los 135 de pico. A tenor de esta normativa, para
medir los valores limite de exposicion, se tendra en cuenta la atenuacion de los protectores
auditivos mientras que en los dos casos de valores de exposiciéon que dan lugar a una
accién, no. (art. 5 del Real Decreto 286/20006). El Alto Tribunal deduce que la
diferenciacion entre tener en cuenta o no los sistemas de proteccién auditiva se traduce en
la finalidad de reducir o eliminar la “exposicion real del trabajador al ruido”, siempre con la
finalidad de evitar aquella penosidad.

Sin embargo, el objeto de toda esta normativa es incrementar la proteccion de los
trabajadores frente a los riesgos de exposiciéon al ruido, fijando los valores limite de
exposicion, pero en ningun momento regula complementos salariales, que deberan regirse
por lo establecido en los convenios colectivos o en la legislacién nacional y cuyo devengo
nacera con el nivel de ruido que se produzca con anterioridad a la utilizaciéon de los equipos
de proteccién individual, doctrina tradicional del TS que no deberia haber sido modificada
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porque tampoco se ha producido un cambio tan radical en la normativa que justifique la
inclinacion del peso de la balanza hacia el trabajador y no hacia el puesto de trabajo. Por
otra parte, la continua utilizaciéon de los equipos de proteccién podra evitar si son
suficientemente eficientes, el riesgo de sordera, con lo que el trabajo dejarfa de ser
peligroso, pero no puede privar de la calificacion de penoso, pues sin duda lo es la
utilizacién de aquellos mecanismos durante toda la jornada.18

Las diversas interpretaciones del derecho a la percepcion del plus de penosidad, segin
resulte de aplicacion la doctrina tradicional del TS o la fijada a raiz de su sentencia de
25/11/2009 han provocado a su vez contradicciones en la doctrina jurisprudencial social.
De hecho, a la propia sentencia “de base” se une un voto particular suscrito por siete
magistrados de la Sala. La clarificacién de esta cuestién, nos permite adentrarnos en el
analisis del siguiente apartado.

IT. CUESTION PREJUDICIAL PLANTEADA POR LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA Y LEON (VALLADOLID) ANTE EL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA”

Esta cuestion trae su origen de la demanda planteada por un trabajador en reclamacion
de cantidad en concepto de complemento de puesto de trabajo derivado de las condiciones
penosas del mismo, en concreto, de una exposiciéon a un nivel de ruido en su jornada de
trabajo que en promedio diario supera los 85dbA pero que se sitda por debajo de los
80dbA a través de la medida correctora proporcionada por la empresa, que no es otra que
un equipo de proteccion individual. De conformidad con el convenio colectivo aplicable al
caso, el trabajador tenfa derecho a cobrar un complemento salarial cuando las condiciones
del puesto desempefiado resultaran especialmente penosas o peligrosas. Su demanda fue
desestimada por el Juzgado “a quo” considerando que la atenuacién del equipo protector
suponia un nivel real de exposiciéon en promedio diario por debajo de 80 dbA, sin
considerar a tales efectos el nivel de ruido medido en la empresa, superior a los 85 dbA,
pero sin hacer uso del equipo de proteccion auditiva. Dicha sentencia fue recurrida en
suplicacién ante el érgano judicial superior, en nuestro caso, la Sala de lo Social del TS] de
Castilla y Le6n en Valladolid, que decide plantear la citada cuestion prejudicial.

La Sala basa su planteamiento en tres cuestiones referidas a la interpretacion de los
articulos 3, 5.2, 6 y 7 de la Directiva 2003/10/CE. Partiendo del supuesto de hecho
enjuiciado, los interrogantes de la cuestion prejudicial tienden fundamentalmente a despejar
la duda de si una empresa, atendiendo al contenido de la Directiva, podria quedar liberada
del pago del complemento de penosidad entregando a sus trabajadores protectores
auditivos que redujeran el nivel de ruido por debajo de los 80dbA. Pero la novedad que
introduce la Sala en los interrogantes planteados al TJCE recae en la interpretacion del
pérrafo 2 del art. 5 * referido a la obligacién que tiene la empresa de establecer y ejecutar

18 En tal sentido, ver el Voto Particular de la STS 25/11/2009 susctito por siete magistrados de la
Sala.

19 Auto 21/04/2010. Recurso de Suplicacién 343/2010. Ponente: D. José Manuel Riesco Iglesias.

20 “Cuando se sobrepasen los valores superiores de exposicion que dan lugar a una accién, el
empresario establecera y ejecutara un programa de medidas técnicas y/o de organizacion destinado
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un programa de medidas tendentes a reducir la exposicién al ruido cuando se sobrepasen
los valores superiores de exposicion que dan lugar a una accién (85 decibelios de
exposicion diaria y los 140 de pico). En el supuesto enjuiciado, la empresa, ni habia
adoptado tal programa ni tampoco habia barajado la posibilidad de recurrir a otros medios
técnicos distintos a los equipos de protecciéon individual, que pudieran garantizar la
disminucion del ruido.

El peso de la balanza se traslada ahora a la conexion existente entre el nivel de ruido que
soporta el trabajador y las medidas adoptadas por la empresa para reducirlo, porque la
superacion de 80 dbA da lugar a una dnica obligacién de entrega de protectores auditivos
individuales, mientras que la superaciéon de 85 dbA da lugar a una obligacién mas compleja,
cual es la elaboracion del programa descrito. En definitiva, entre los 80 dbA y los 85 dbA,
el tnico incumplimiento del empresario consistira en no entregar los protectores auditivos
individuales, mientras que a partir de los 85 dbA, el incumplimiento consistira en no
adoptar aquellas medidas técnicas y/o de organizaciéon. En este caso, como el nivel de
exposicion al ruido en promedio diario que soportaba el trabajador superaba los 85 dbA, la
Sala considera que el hecho de que el empresario le hubiera proporcionado protectores
auditivos, no significa que hubiera cumplido la normativa establecida®, maxime cuando en
estos casos, los protectores se considerarfan como una medida transitoria, mientras se
aplicaran las medidas contenidas en el programa, o como una medida subsidiaria, cuando
no sea posible reducir el nivel de ruido por debajo de los 85 dbA con las medidas técnicas o

. ., 22
de organizacion.

Quedarfa por determinar cuales serfan los efectos que acarrearfa el incumplimiento por
parte del empresario en el ambito del complemento salarial, para el supuesto de que el
TJCE considerase que en este caso el empresario no habfa cumplido con la normativa
vigente por no haber adoptado el programa referido. Partiendo de la conexién existente
entre la normativa preventiva y la regulaciéon de los derechos salariales del trabajador, asi
como del incentivo que el pago del complemento de penosidad supone para el empresario,
en aras a dar cumplimiento a la normativa preventiva, la Sala considera que la Doctrina
reciente de nuestro alto Tribunal podria perjudicar la finalidad de la Directiva, al permitir
que el empresario se exima del pago mediante la entrega de protectores auditivos, sin
adoptar el correspondiente programa de medidas, cuando el nivel de ruido soportado por el
trabajador superara los 85 dbA.*?

a reducir la exposicién al ruido” (parrafo 2 del art. 5 -Disposiciones encaminadas a evitar o reducir
la exposicién-)

21 El art. 7.1.b del Real Decreto 286/2006 dice que superado el nivel de ruido de los 85 dbA, el uso
de protectores auditivos personales es licito “mientras se ejecuta el programa de medidas a que se
refiere el art. 4.2 y en tanto el nivel de ruido sea igual o supere los valores superiores de exposicion
que dan lugar a una accién”.

22 E] uso de los protectores auditivos esta contemplado en el art. 6.1 de la Directiva 2003/10/CE
como subsidiario, “de no haber otros medios de prevenir los riesgos derivados de la exposicion al
ruido”.

2 En tal caso, dice la Sala, se podria perjudicar el efecto util de la Directiva, puesto que ésta
pretende que en tales situaciones el empresario adopte medidas técnicas y /o organizativas para la
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En conclusién, aunque aparentemente pudiera resultar claro que para el caso de que
ruido soportado por el trabajador superara los 85dbA, el empresario estarfa obligado a
adoptar el tan repetido programa, lo cierto es que nuestro TS pone en cuestién la misma, al
interpretar que la obligaciéon empresarial es reducir el nivel de ruido que llega al oido del
trabajador por debajo de los 80 dbA, siendo valido para ello la entrega de protectores
auditivos sin mas. A sensu contrario, resulta incomprensible que ésto que sucede con el
plus de penosidad no tenga lugar también con la percepcion del plus de peligrosidad fijado
en los convenios colectivos. En diversas sentencias, se llega a la conclusion de que el hecho
de que por parte del empresario se proporcionen los medios de proteccion necesarios para
disminuir el riesgo a la exposicion de sustancias toxicas o peligrosas (guantes, por ejemplo),
en modo alguno significa que el trabajador pierda el derecho al abono del complemento

salarial.**

En denitiva, habra que esperar a la resolucién de la cuestion prejudicial para saber a qué
atenernos en cada caso concreto y confiar en que sea el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea el que resuelva la controversia definitivamente.

reduccién del nivel de ruido y el uso de equipos de protecciéon individual solamente puede
considerarse como subsidiario de las medidas de naturaleza colectiva.

24 STSJ Castilla y Le6n- Burgos (Sala de lo Social) 15/04/2010. Recurso de Suplicacion num.
176/2010. Ponente: José Luis Rodriguez Greciano



