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La aprobacion de la Ley 28/2005, de medidas sanitarias frente al tabaquismo, dio lugar a un
importante debate social que también tuvo su eco en el marco de las relaciones laborales, llegandose
a afirmar que su influencia en dicho ambito seria enorme. Ley que implicaba, esencialmente, la pro-
hibicion de fumar en los centros de trabajo —tanto piiblicos como privados- con la excepcion —muy
discutible, salvo en términos economicos- de los empleados del sector de la hosteleria. Ahora bien,
transcurridos cinco afios de su entrada en vigor, con la Ley 42/2010 se ha dado un nuevo paso, al
extenderse la prohibicion de fumar también al citado sector, primandose, ya de forma casi absoluta
la proteccion del no fumador frente a los intereses —que no derechos- del fumador. Partiendo de ello,
el objetivo de este trabajo es, por un lado, hacer un balance de la problematica que ha surgido como
consecuencia de la aplicacion de la Ley 28/2005, asi como de su eficacia real, mediante el analisis del
impacto que la citada Ley ha tenido en la reciente negociacion colectiva —que ha sido minimo- y en
la doctrina de los Tribunales —que han adoptado una posicion no siempre uniforme y han intervenido
tanto en aspectos disciplinarios como de ordenacion del tiempo de trabajo-. Y, por otro lado, analizar
las novedades que, en materia laboral, incorpora la Ley 42/2010; norma que si bien tiene elementos
favorables —la proteccion de los trabajadores del sector de la hosteleria- plantea tanto problemas
aplicativos como de control y deja, nuevamente, debates abiertos.

ABSTRACT Key Words: Smoking at workplaces

The study focuses on the analysis of the law 28/2005, against smoking in workplaces, after
five years of implementation. Among its findings, point out the low importance of collective bargai-
ning and the provision of case law in disciplinary matters.

Amended by Law 42/2010, which extends the ban to all workplaces, public and private
sectors, including hotels and restaurants, continues to pose serious questions of interpretation and
application.
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1. INTRODUCCION

La Ley 42/2010, de 30 de diciembre, ha venido a modificar una de las
leyes que mas debate, también desde la perspectiva laboral, ha suscitado en los
ultimos afios. Nos referimos a la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas
sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la venta, el suministro, el con-
sumo y la publicidad de los productos del tabaco; ley de naturaleza sanitaria
que, fundamentada claramente en la proteccion de la salud de los no fumado-
res', comportd, entre otros efectos, la prohibicion total de fumar en los centros
de trabajo, salvo en los espacios al aire libre. Con ello se prohibia el ejercicio
de un hébito social permitido —y todavia bastante arraigado, aunque conside-
rado nocivo®- en los espacios cerrados donde se prestasen servicios laborales.
De este modo, se optaba decididamente por consagrar un derecho de los no
fumadores —incardinado dentro del derecho a la salud- que debia prevalecer
sobre el interés o libertad —que no derecho- de los fumadores?®.

No obstante, dicha prohibicion no fue absoluta, por cuanto, se permitia se-
guir fumando —pero no por parte de los trabajadores sino de los clientes- en los
establecimientos de hosteleria y restauracion con una superficie util destinada
a clientes y/o visitantes inferior a 100 metros cuadrados cuyo titular asi lo deci-
diese, y se admitia la posibilidad de habilitar zonas para fumadores, con ciertas

! Como afirma Garcia Murcia todas las pretensiones de la Ley “se resumen en la proteccion
del derecho a la salud de todas las personas y, en particular, de los no fumadores frente a los
fumadores... y, sobre todo, de las personas que por alguna razén especial puedan estar mas
expuestas a los riesgos propios del humo del tabaco (menores, mayores, asmaticos, personas con
deficiencias o problemas respiratorios, etc.)...”, en “La legislacion laboral y social en el cambio
de afio”, Derecho de los Negocios, n° 186, p. 4 (La Ley 1048/2006). También, Rodriguez-Pifiero
y Bravo-Ferrer, M., “La prohibicién de fumar en los centros de trabajo”, Relaciones Laborales
n°3, 2006 (La Ley 66/2006), p. 2 y ss. Respecto a los antecedentes, Del Rey Guanter, S., “La
prohibicion de fumar en los centros de trabajo en la Ley 28/2005: aspectos mas relevantes”, p.
848y ss.

2 Entre otros documentos, a estos efectos, vid el “Documento Informativo sobre la Ley
que modifica la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y
reguladora de la venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco”,
REV.D.G.S.Py S.E. de 22 de diciembre de 2010, p. 11 y ss.

3 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 846 y 854; y “El tabaco...”, ob.cit. p. 23.
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caracteristicas, en determinados espacios o lugares, entre ellos, los centros de
atencion social, hoteles, bares y restaurantes, salas de fiestas, establecimientos
de juego, aeropuertos o estaciones de autobuses®.

Estas ultimas excepciones comportaban, de por si, una paradoja: si bien,
como sefialdbamos, el objetivo esencial de la Ley 28/2005, era proteger la
salud de los no fumadores y, por inclusion, la salud de los trabajadores no
fumadores, se asumia, no obstante, que los trabajadores de determinados sec-
tores de actividad —hosteleria-, fumadores o no, continuarian desarrollando su
actividad laboral en ambientes cargados de humo, quedando desprotegidos —
desde la perspectiva de los riesgos laborales- con respecto al resto de los traba-
jadores. Y, a su vez, al tratarse de centros de trabajo, dichos trabajadores tenian
prohibido fumar dentro del mismo y si querian hacerlo tenian que recurrir a los
espacios al aire libre.

Pues bien, tal y como se sefiala en el preambulo de la Ley 42/2010°, la
finalidad de ésta es dar un paso mas alla, bastante contundente —hecho que
ha dado lugar, nuevamente, a una encendida polémica-, en la proteccion de la
salud de los ciudadanos, ampliando la prohibiciéon de fumar en espacios pi-
blicos cerrados y colectivos, desapareciendo, como veremos mas adelante, la
posibilidad de habilitar espacios para fumadores, con muy pocas excepciones
y ninguna de ellas aplicable a los trabajadores. No hay duda que esta modifi-
cacion legal, fundamentada, a su vez, en la actuacion de la Union Europea®,
nos sitda en las posiciones de cabeza en la lucha contra el tabaquismo’ aunque,
como elemento negativo y tal y como ya ocurria en la version inicial de la Ley
28/2005, se pone un escaso €nfasis en la proteccion de los fumadores, desde
la perspectiva de establecer medidas efectivas que faciliten la deshabituacion
tabaquica, recogiéndose unicamente, como veremos, propuestas bastante ge-

4 DA 2"y art. 8 de la Ley; en relacion con este ultimo precepto, Del Rey Guanter, S. (Dir.), p.
39y ss.; y Menéndez de la Cruz, C., “Europa: prohibido fumar”, Actualidad Administrativa, n® 13,
2008 (La Ley 15914/2008), p. 5 y ss. También, Rodriguez Ruiz De Villa, D., “Bares y restaurantes
frente a la regulacion antitabaquismo”, Diario La Ley n° 7355, 2010 (La Ley 341/2010), p. 2 y ss.

5 “Es patente, como se desprende de diversos estudios realizados al respecto, la necesidad
de avanzar en la proteccion de la salud de los ciudadanos ampliando la prohibicién de fumar
en espacios publicos cerrados y colectivos, lo que, por otro lado, satisface las demandas de los
ciudadanos, como corroboran encuestas oficiales recientemente realizadas...”.

¢ Cabe recordar que existe una estrategia concreta de la Comision Europea, cuyo objetivo
es ampliar la prohibicion de fumar en espacios cerrados en todos los Estados miembros en 2012.
También cabe citar la ratificacion por Espaiia, en 2004, del Convenio Marco para el Control del
Tabaco de la OMS. Sobre el marco europeo vid. Menéndez de la Cruz, C. “Europa...”, ob.cit. p.
2yss.

7 Respecto a la regulacion aplicable en Alemania, Estados Unidos, Francia, Italia y Reino
Unido, vid Del Rey Guanter, S. (Dir.), p. 191 y ss. También, Menéndez de la Cruz, C., “Europa...”,
ob.cit. p. 1-2.
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néricas®. A nuestro entender, ésta sigue siendo una asignatura pendiente, que
deberia superarse lo antes posible, por cuanto la propia OMS le ha reconocido
al fumador el caracter de enfermo, en cuanto dependiente del tabaco.

Ahora bien, junto a ese objetivo general de la Ley 42/2010 se persiguen
otros dos mas concretos, el segundo de ellos con un evidente contenido labo-
ral: 1°) proteger la salud de los menores, que con la regulacion anterior se-
guian expuestos al humo del tabaco en determinados lugares publicos cerrados
asi como prevenir un inicio temprano del consumo de tabaco —en aras de esa
proteccion se ha llegado bastante lejos, al prohibirse, incluso, fumar en los
recintos de los parques infantiles y areas o zonas de juego para la infancia’-; y,
2°) proteger la salud de los trabajadores del sector de la hosteleria, expuestos
todavia, como veiamos antes, al humo del tabaco ajeno. No obstante, tam-
bién puede afirmarse que el legislador persigue con esta normativa reducir los
gastos sanitarios que ocasionan las enfermedades derivadas del consumo de
tabaco asi como los costes indirectos resultantes de una menor productividad'.

En definitiva, tras esta modificacion legal, de efectos 2 de enero de 2011,
con muy pocas excepciones (centros psiquiatricos y penitenciarios y residen-
cias de personas mayores o con discapacidad), ningin trabajador puede verse
expuesto, en su lugar de trabajo, al humo del tabaco.

Partiendo de ello, el objetivo de este trabajo es doble: por un lado y tras
haber transcurrido mas de 5 afios desde su entrada en vigor, hacer un balance
de la aplicacion de la Ley 28/2005 en el ambito laboral, mediante un anali-
sis de la negociacion colectiva y de la doctrina judicial existente en torno a
la prohibicion de fumar. Y, por otro lado, valorar las novedades incorporadas
en este tema por la Ley 42/2010. Cabe recordar aqui otro elemento: las Le-
yes 28/2005 y 42/2010 son leyes sanitarias y no laborales y, en consecuencia,
no estan concebidas especialmente para el ambito de las relaciones laborales,
pero, sin duda, afectan de una forma inevitable a las mismas. Situacion que,
tal y como ha sefialado la doctrina'’, puede generar problemas y dificultades
de no facil respuesta, por cuanto una legislacién materialmente laboral aparece
formalmente como legislacion basica, siendo asi que las Comunidades Auto-
nomas no pueden desarrollar legislativa ni reglamentariamente temas laborales
ni tampoco encomendar a las partes sociales que en la negociacion colectiva
completen la muy escueta regulacion existente.

8 Arts. 12 y 13, modificados. La mayor novedad se encuentra en que se valorara, en su caso, la
incorporacion a la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud de tratamientos de deshabituacion
tabaquica, cuya eficacia y coste-efectividad haya sido avalada por la evidencia cientifica.

 Nuevo art. 7 w) de la Ley 28/2005, entendiendo por tales “los espacios al aire libre acotados
que contengan equipamiento o acondicionamientos destinados especificamente para el juego y
esparcimiento de menores”.

1 Menéndez de la Cruz, C., “Europa...”, ob.cit. p. 1.

' Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 4.

TEMAS LABORALES num. 111/2011. Pags. 49-84



La prohibicién de fumar en los centros de trabajo: balance de la ley... 53

2. BALANCE DE LA APLICACION DE LA LEY 28/2005 EN EL MAR-
CO LABORAL

2.1. El papel de la negociacion colectiva

Cabe recordar aqui que, logicamente, ya antes de la Ley 28/2005, algunos
convenios colectivos incluian referencias a la prohibicion de fumar en el centro
de trabajo y lo hacian, esencialmente, desde la perspectiva de la proteccion de la
seguridad en el trabajo, con el fin de evitar, por el tipo de materiales o elementos
que se manipulaban, riesgos como incendios, explosiones, etc. No obstante, cabe
tener muy presente que la citada Ley incorpord una perspectiva concreta: como
hemos visto, su objetivo es proteger la “salud” de los no fumadores'?, por lo que la
prohibicion de fumar en los centros de trabajo no se vincula con el riesgo de que se
produzcan explosiones o incendios —riesgos para la seguridad laboral- sino, espe-
cialmente, con el riesgo que el humo del tabaco —tal y como demuestran diferentes
estudios- comporta para la salud de los trabajadores no fumadores —lo trata, pues,
como un riesgo para la salud laboral (perspectiva que si bien ya se hallaba presente
en la normativa anterior aqui adquiere, sin duda, un nuevo brio)-.

A lo que cabe afiadir el escaso margen de actuacion que se deja a la ne-
gociacion colectiva en esta materia —en contra de lo defendido incluso por el
Consejo Econdmico y Social-, al prohibir taxativamente el art. 7.a) fumar en
los centros de trabajo. En efecto, la Ley 28/2005 parte de la base de que se
estd ante un tema de proteccion de la salud y, como tal, de derecho necesario,
y respecto del cual los representantes de los trabajadores y los empresarios no
deben tener poder de disposicion'?.

Partiendo de todo ello, a la hora de analizar la negociacion colectiva poste-
rior a la entrada en vigor de la Ley 28/2005, cabe plantearse varias cuestiones:
a) si la aprobacion de la Ley se ha reflejado en los convenios colectivos con la
incorporacion de nuevas clausulas o la modificacion de las anteriores; b) si el
contenido de las clausulas convencionales que tratan estas cuestiones es acorde
con la Ley asi como la forma como tratan esta materia; y, ¢) qué perspectiva
—riesgo para la seguridad y/o para la salud laboral- subyace en la regulacion
que hacen actualmente los convenios colectivos.

12 Tal y como se sefiala con claridad en la STSJ de Cantabria de 5 de diciembre de 2006 (AS
2006/3395): “... desde el punto de vista laboral, el bien juridico protegido por la Ley, de modo
principal, es la salud de los fumadores pasivos, y asi lo sefiala en su exposicion de motivos cuando
indica que hay evidencias cientificas de que el humo del tabaco en el ambiente (consumo pasivo
o involuntario de tabaco) es causa de mortalidad, enfermedad y discapacidad... La finalidad
explicita de la Ley de proteger la salud de los fumadores pasivos con caracter general y, de manera
particular, en los centros de trabajo, y siendo sin duda legitima la opcion legislativa, por el impacto
que la exposicion al humo produce sobre el derecho al trabajo de los no fumadores...”.

13 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 865.
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En relacion con la primera cuestion cabe partir del hecho que si bien el
tabaquismo se trata en la negociacion colectiva no es, ni mucho menos, una
prioridad, por cuanto, por ejemplo, s6lo el 16,48% de los convenios colecti-
vos publicados en el BOE durante 2009 recogen esta cuestion, mientras que
en 2010 el porcentaje es del 19,86%. Cabe afadir, asimismo, que, en la gran
mayoria de los supuestos, se lleva a cabo una regulacion “negativa”, esto es, se
trata el tema desde la perspectiva del ejercicio del poder disciplinario por in-
cumplimiento de la prohibicion de fumar, y son muy escasos —anecdoticos- los
convenios colectivos que adoptan una vision “positiva”, incluyendo clausulas
dirigidas a facilitar la deshabituacion tabaquica de los trabajadores.

Por otra parte, en una primera aproximacion —y probablemente era lo que se
esperaba cuando se aprobo la Ley- podria pensarse que la Ley 28/2005 ha tenido
una clara incidencia en la negociacion colectiva —trasladandose la prohibicion
de fumar en los centros de trabajo, no tanto por convencimiento en muchos ca-
sos sino para sensibilizar a los trabajadores y evitar las posibles sanciones que
también recoge la Ley-. Ya hemos visto que, desde una perspectiva cuantitativa,
no ha sido asi —no llegan al 20% los convenios que, en 2010, trataban sobre el
tabaquismo-, pero, ;qué ocurre desde la perspectiva cualitativa? A estos efectos,
cabe sefialar que de los 67 convenios colectivos publicados en el BOE que tratan
esta cuestion en los afios 2007 a 20104, 28 (un 41,80%) se limitan a reproducir
una cldusula que ya estaba en convenios anteriores a la aprobacion de la Ley
28/2005', y 39 (un 58,20%) incorporan clausulas nuevas que cabe pensar son

14 Se ha excluido del computo aquellos convenios colectivos que tratan la cuestion pero
respecto de los que no se ha localizado un convenio anterior para comparar.

5 III CC de Telefonica Servicios Audiovisuales SAU (BOE 3-2-2007), CC estatal de
estaciones de servicio (BOE 26-3-2007), CC de Centro Farmacéutico, SL (BOE 18-6-2007), CC
nacional de mataderos de aves y conejos (BOE 6-7-2007), XI CC de Yell Publicidad SA (BOE
13-10-2007), CC de ambito estatal para las industrias del frio industrial (BOE 23-10-2007), CC
estatal de pastas, papel y carton (BOE 30-1-2008), CC basico estatal para las industrias carnicas
(BOE 18-3-2008), V convenio marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes
y desarrollo de la promocion de la autonomia personal (BOE 1-4-2008), VII CC de Antena 3
Television SA (BOE 19-5-2008), IV CC de CTC Ingenieria Dedicada, SA (BOE 15-9-2008), VI
CC de Supermercados Sabeco SA (BOE 18-11-2008), CC de Cargill Espana SA (BOE 17-12-
2008), CC de Vega Mayor SL (BOE 18-12-2008), CC para las industrias de turrones y mazapanes
(BOE 22-1-2009), CC de TCI Cortés XXI, SAU (BOE 10-6-2009), VII CC La Vanguardia
Ediciones, S.L. (BOE 22-7-2009), CC de Frit Ravich, S.L. (BOE 5-9-2009), CC del Grupo Dhul,
S.L. (BOE 6-10-2009), IV CC del sector del corcho (BOE 10-11-2009), CC de Fernando Buil,
SAU (BOE 2-2-2010), CC de Mahou, S.A. (BOE 19-3-2010), CC de Maquinas Automaticas de
Restauracion, S.L. (BOE de 29-5-2010), XXIV CC de Agfa Gevaert, SAU (BOE 1-7-2010), VI
CC de BP Oil Espaiia, SAU (BOE 6-8-2010), CC The Disney Store Spain, SL (BOE 19-8-2010),
CC de ambito estatal para la fabricacion de conservas vegetales (BOE 14-9-2010) y CC de Gallina
Blanca, SA (BOE 10-11-2010).
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fruto de la citada Ley'®, o bien modifican una clausula ya existente con anteriori-
dad". A nuestro entender, con tales datos, cabe interpretar que la influencia de la
Ley 28/2005 sobre la negociacion colectiva —sin entrar a valorar el contenido de
las clausulas, cosa que haremos mas adelante- ha sido bastante escasa.
Asimismo, respecto al tipo de convenio en el que se regula esta cuestion, son
muy mayoritariamente convenios de empresa (un 80,85%!®), y los sectores de activi-
dad implicados son muy variados, al incluir, entre otros, la alimentacion, el comercio,
las nuevas tecnologias, la energia, los transportes o los medios de comunicacion.
Respecto a la segunda cuestion antes planteada, ya hemos adelantado que la
gran mayoria de los convenios colectivos tratan esta cuestion en el apartado dedi-
cado al ejercicio del poder disciplinario, considerando la transgresion de la prohibi-
cion de fumar en el centro de trabajo una falta leve' (un 18,39% de los convenios),

1 TII CC general estatal del corcho (BOE 9-1-2007), I CC laboral de los servicios generales de
tierra de la empresa Spanair SA (BOE 11-1-2007), IV CC de Euroservice Asistencia Técnica SA (BOE
24-7-2007), 11 CC de técnicos de mantenimiento de aeronaves de Spanair SA (BOE 20-5-2008), IV CC
de Plus Supermercados SA (BOE 23-8-2007), XV CC de la industria quimica (BOE 29-8-2007), CC
de la empresa Centro de Estudios CEAC SL (BOE 4-3-2008), II CC del grupo Sogecable (BOE 4-8-
2008), CC de La Voz de Galicia SA (BOE 16-9-2008), CC para la industria de granjas avicolas y otros
animales (BOE 16-12-2008), CC estatal de industrias lacteas y sus derivados (BOE 22-1-2009), CC de
Alstom Transporte, SA (BOE 4-4-2009), CC de Refrescos Envasados del Sur, S.A. (BOE 24-4-2009),
CC de José Sanchez Penate, S.A. (BOE 1-8-2009), III CC de Repsol YPF, S.A. (BOE de 12-8-2009),
CC de Unién de Detallistas Espanoles, S.Coop. (BOE 31-8-2009), CC de Mantelnor Outsourcing,
S.L. (BOE 31-8-2009), CC de la industria azucarera (BOE 23-9-2009), CC estatal de elaboradores de
productos cocinados para su venta a domicilio (BOE 15-2-2010), CC de Mercadona, S.A. (BOE 10-3-
2010), CC de Pirelli Neumaticos, S.A. (BOE 19-3-2010), CC para la industria de alimentos compuestos
para animales (BOE 23-4-2010), CC de 3M Espaiia, S.A. (BOE 1-7-2010), CC de Praxair Espafa, S.L.
(BOE 5-7-2010), CC estatal de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia (BOE 5-7-2010),
CC estatal de perfumeria y afines (BOE 14-9-2010), CC de Formacion y Ediciones, SLU (BOE 14-10-
2010) y CC de Agencia Efe, SA (BOE 15-10-2010).

17 VIII CC interprovincial de Noroto SA (BOE 23-2-2007), I CC de Multiprensa y Mas SL
(BOE 20-4-2007), CC de Estructura Grupo de Estudios Economicos, SA (BOE 21-8-2007), CC de
Compaiiia Espafiola de Petroleos SA (CEPSA) (BOE 27-11-2008), CC de Petroquimica Espafola
SA PETRESA (BOE 28-11-2008), VIII CC de Repsol Petrdleo, S.A. (BOE 23-10-2009), VII CC
de Repsol Comercial de Productos Petroliferos, SA (BOE 1-12-2009), V CC de Patentes Talgo,
S.L. (BOE 1-4-2010), CC de Carlson Wagonlit Espana, SLU (BOE 12-7-2010), IV CC de Tiendas
de Conveniencia (BOE 23-7-2010), XXIII CC de Bridgestone Hispania, SA (BOE 28-7-2010) y
XV CC de Bridgestone Hispania, SA (Delegaciones comerciales) (BOE 25-8-2010).

'8 De los convenios publicados en el BOE que tratan sobre esta cuestion durante los afios
2007 a 2010.

1 Il CC de Telefonica servicios audiovisuales SAU (BOE 3-2-2007), CC de Euro Depot
Espaia SA (BOE 23-10-2007), VII CC de Antena 3 Television SA (BOE 19-5-2008), VII CC de
Telefonica servicios de musica SAU (BOE 15-7-2008), I CC del grupo Sogecable (BOE 4-8-2008),
I CC de Alstom Transporte, SA (BOE 4-4-2009), CC de TCI Cortés XXI SAU (BOE 10-6-2009),
CC de Frit Ravich SL (BOE 5-9-2009), CC de Tecnocom Espana Solutions SL (BOE 5-11-2009), IV
CC de Sistema a domicilio SD 2000 SL (BOE 12-11-2009), CC de Fernando Buil (BOE 2-2-2010),
CC para la industria de alimentos compuestos para animales (BOE 23-4-2010), XXIV CC de Agfa
Gevaert, SAU (BOE 1-7-2010), CC de Carlson Wagonlit Espafia SLU (BOE 12-7-2010), CC estatal
de perfumeria y afines (BOE 14-9-2010), CC de Agencia Efe SA (BOE 15-10-2010).
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grave® (un 28,74%), o muy grave* (un 17,24%), o bien una falta leve, grave o
muy grave” (un 6,9%) o una falta leve y grave® (un 4,6%) o grave y muy grave*
(un 16,09%), o en fin, una falta leve o muy grave® (un 8,04%). Ello supone que un
47,13% de los convenios colectivos consideran dicha transgresion una falta leve o

20 VIII CC de Noroto SA (BOE 23-2-2007), CC estatal de estaciones de servicio (BOE 26-
3-2007), I CC del personal técnico de mantenimiento de Swiftair SA (BOE 21-6-2007), VII CC de
Estructura Grupo de Estudios Econémicos SA (BOE 21-8-2007), IV CC de Plus Supermercados
SA (BOE 23-8-2007), CC empresa Verdifresh SL (BOE 20-12-2007), V Convenio marco estatal
de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia
personal (BOE 1-4-2008), CC empresa Stock Uno Grupo de servicios (BOE 16-1-2008), CC estatal
de pastas, papel y carton (BOE 30-1-2008), I CC de Acumula SA (BOE 21-2-2008), CC empresa
CEAC SL (BOE 4-3-2008), I CC Fundacion tripartita para la formacion en el empleo (BOE 9-12-
2008), CC para las industrias de turrones y mazapanes (BOE 22-1-2009), CC de industrias lacteas y
sus derivados (BOE 22-1-2009), IT CC de Swiftair SA y su personal de tierra (BOE 11-3-2009), CC
de Refrescos Envasados del Sur SA (BOE 24-4-2009), CC de José Sanchez Pefate, SA (BOE 1-8-
2009), CC de Unién Detallistas Espaioles S.Coop. (BOE 31-8-2009), CC estatal de elaboradores
de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE 15-2-2010), CC de Mercadona (BOE 10-
3-2010), CC de Mahou, S.A. (BOE 19-3-2010), V CC de Patentes Talgo, SL (BOE 1-4-2010), CC
estatal de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia (BOE 5-7-2010), CC de The Disney
Store Spain, SL (BOE de 19-8-2010), CC de Yemas de Santa Teresa SA (BOE 14-10-2010).

2l CC de Centro Farmacéutico SL (BOE 18-6-2007), CC nacional de mataderos de aves y
conejos (BOE 6-7-2007), CC basico estatal para las industrias carnicas (BOE 18-3-2008), CC de
La Voz de Galicia SA (BOE 16-9-2008), VI CC de Supermercados Sabeco SA (BOE 18-11-2008),
CC de Cargill Espaiia SA (BOE 17-12-2008), CC de Vega Mayor SL (BOE 18-12-2008), I CC
de Servicios Logisticos de Combustibles de Aviacion SL (BOE 10-7-2009), , CC de Equitacion
y Caza SA (BOE 10-7-2009), CC de la industria azucarera (BOE 23-9-2009), CC de Martinez
Loriente SA (BOE 13-10-2009), IV CC del sector del corcho (BOE 10-11-2009), VI CC de BP Oil
Espaiia, SAU (BOE 6-8-2010), CC de ambito estatal para la fabricacion de conservas vegetales
(BOE 14-9-2010), CC de Gallina Blanca, SA (BOE 10-11-2010).

22 I CC de Multiprensa y Mas SL (BOE 20-4-2007), IV CC de CTC Ingenieria Dedicada
SA (BOE 15-9-2008), III CC de Numil Nutricion SRL (BOE 29-5-2010), III CC de Nutricia
SRL (BOE 2-6-2010), XXIII CC de Bridgestone Hispania SA (BOE 28-7-2010), XV CC de
Bridgestone Hispania SA (Delegaciones comerciales) (BOE 25-8-2010).

3 XV CC de la industria quimica (BOE 29-8-2007), CC de Pirelli Neumaticos SA (BOE 19-
3-2010), CC de Praxair Espafia SL (BOE 5-7-2010), I CC de Alquimia Soluciones Ambientales
SL (BOE 26-8-2010).

2 1 CC laboral de los servicios generales de tierra de Spanair SA (BOE 11-1-2007), IV CC
de Euroservice Asistencia Técnica SA (BOE 24-7-2007), II CC de técnicos de mantenimiento de
aeronaves de Spanair SA (BOE 20-5-2008), I CC de Geserv SL (BOE 16-9-2008), CC de Acciona
Airport Services SA (BOE 21-11-2008), I CC del grupo de empresas Swissport-menzies (BOE
3-2-2009), I CC de Iberdrola Inmobiliaria SAU (BOE 4-3-2009), 111 CC de Algeco Construcciones
Modulares SAU (BOE 18-4-2009), CC de Mantelnor Outsourcing SL (BOE 31-8-2009), CC del
Grupo Dhul SL (BOE 6-10-2009), CC de EasyJet Handing Spain (BOE 19-12-2009), CC de
Maquinas Automaticas de Restauracion, S.L. (BOE 29-5-2010), III CC de Iberdrola Ingenieria
y Construccion, SAU (BOE 5-7-2010), IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE 23-7-2010).

3 CC de Cannon Hygiene SA (BOE 16-4-2008), CC de Compaiiia Espafiola de Petroleos SA
(CEPSA) (BOE 27-11-2008), CC de Petroquimica Espafiola SA PETRESA (BOE 28-11-2008),
CC para las granjas avicolas y otros animales (BOE 16-12-2008), III CC de Repsol YPF SA (BOE
12-8-2009), VIII CC de Repsol Petroleo SA (BOE 23-10-2009), VII CC de Repsol Comercial de
Productos Petroliferos SA (BOE 1-12-2009).
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grave, descartandose la opcion del despido, lo que denota una tendencia que implica
que tal conducta, aunque suponga contravenir una norma legal que pretende prote-
ger la salud laboral, no se considera lo suficientemente grave como para constituir
causa de extincion del contrato de trabajo. Especialmente sintomatico es el hecho de
que el 18,39% de los convenios colectivos solo la considera una falta leve.

En relacion a si el contenido de las clausulas convencionales cumple lo
previsto en la Ley 28/2005, segun la cual -art. 7.a), tanto en su redaccion ini-
cial como en la vigente-, se prohibe fumar en los centros de trabajo, publicos y
privados, salvo en los espacios al aire libre, cabe hacer varias consideraciones:

1*) Algunos convenios colectivos no se refieren a la citada Ley sino a las
“normas de la empresa” relativas a la prohibicion de fumar en los centros de
trabajo®, con lo que no queda claro si tales normas se limitan a reproducir la
Ley o incluso endurecen sus condiciones (prohibiendo fumar en los espacios
al aire libre, sobre la base del art. 7.s) de la Ley —en cuyo caso la clausula es
valida-), o, por el contrario, son normas propias que no son acordes a la Ley, lo
que implicaria la invalidez de la clausula convencional. Cabe recomendar aqui
una mayor precision en la redaccion de la correspondiente clausula.

2%) Algunos convenios colectivos tienen una redacciéon muy clara, perfec-
tamente adaptada a lo dispuesto en la Ley 28/2005, sefialando que se prohibe
fumar en los centros de trabajo, incumpliendo la prohibicion establecida en la
citada Ley, cuya cita expresa se incorpora?’.

En una linea semejante, aunque mas parca, algunos convenios se limitan a
afirmar que es sancionable fumar en las instalaciones de la empresa®. Redac-
cion, no obstante, que plantea la duda, sobre la que volveremos mas adelante,
sobre si el término “instalaciones” incluye también los espacios al aire libre.

% CC estatal de industrias lacteas y sus derivados (BOE 22-1-2009), CC de José Sanchez
Penate SA (BOE 1-8-2009). También I CC de Acciona Airport Services SA (BOE 21-11-2008),
I CC del grupo de empresas Swissport-menzies (BOE 3-2-2009), CC de EasyJet Handing Spain
(BOE 19-12-2009), XXIV CC de Agfa Gevaert SAU (BOE 1-7-2010).

27 1 CC laboral de los servicios generales de tierra de la empresa Spanair SA (BOE 11-1-
2007), IV CC de Euroservice Asistencia Técnica SA (BOE 24-7-2007), CC de Centro de Estudios
CEAC SL (BOE 4-3-2008), II CC de técnicos de mantenimiento de aeronaves de Spanair SA (BOE
20-5-2008),h CC de Compaiiia Espafiola de Petroleos SA (CEPSA) (BOE 27-11-2008), CC de
Petroquimica Espafiola SA PETRESA (BOE 28-11-2008), I CC de Alstom Transporte, SA (BOE
4-4-2009). También III CC de Repsol YPF SA (BOE 12-8-2009), VIII CC de Repsol Petroleo
SA (BOE 23-10-2009), VII CC de Repsol Comercial de Productos Petroliferos SA (BOE 1-12-
2009), I CC de Iberdrola Inmobiliaria SAU (BOE 4-3-3009), III CC de Algeco Construcciones
Modulares, SAU (BOE 18-4-2009), CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su
venta a domicilio (BOE 15-2-2010), III CC de Iberdrola Ingenieria y Construcciéon SAU (BOE
5-7-2010), CC de Formacién y Ediciones, SLU (BOE 14-10-2010).

2 VIII CC de Noroto SA (BOE 23-2-2007), CC de la industria azucarera (BOE 23-9-
2009), I CC de Servicios de Logisticos de Combustibles de Aviacion SL (BOE 10-7-2009), CC
de Tecnocom Espafia Solutions SL (BOE 5-11-2009), CC de Mercadona SA (BOE 10-3-2010).
También I CC del personal técnico de mantenimiento de Swiftair SA (BOE 21-6-2007) y CC de
Euro Depot Espaiia SA (BOE 23-10-2007).
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También existen convenios que sefialan que se prohibe fumar en el centro
de trabajo®, dentro de las dependencias de la empresa® o dentro de todo el re-
cinto de la empresa’!, que manifiestan que es sancionable fumar en los lugares
donde esté prohibido®? o no esté permitido®, o que afirman que constituye falta
laboral fumar fuera de las zonas autorizadas en funcién de lo establecido por
la legislacion®. En fin, cabe citar convenios que solo establecen que es san-
cionable fumar en zonas prohibidas®* o que fijan que no se puede fumar en los
lugares del centro de trabajo (interpretado en sentido amplio) en los que esté
prohibido por la legislacion vigente o por la normativa interna de la empresa®.
Y también existen convenios que prohiben fumar en las instalaciones de la em-
presa asi como en el resto del edificio donde la misma se encuentra ubicada®’.

3%) Alglin convenio recoge expresamente un criterio temporal, prohibien-
do fumar durante las horas de trabajo, excepto en el tiempo destinado a des-
canso, agravandose la falta cuando se incumplan las medidas de seguridad?®.

4%) Cabe citar convenios colectivos que dedican un articulo concreto a los
derechos del no fumador®.

5% Existen convenios que vinculan la existencia de la falta a que la prohi-
bicion legal haya sido debidamente anunciada por la direccion®.

6) Algin convenio colectivo, por el tipo de actividad que desarrolla la em-
presa, extiende también la prohibicion recogida en la Ley 28/2005 al domicilio

2 IV CC de Plus Supermercados SA (BOE 23-8-2007), XV CC de la industria quimica
(BOE 29-8-2007), CC para la empresa Stock Uno grupo de servicios (BOE 16-1-2008), CC de
Mantelnor Outsourcing SL (BOE 31-8-2009), CC de Equitacion y Caza, SA (BOE 10-7-2009), CC
de Pirelli Neumaticos SA (BOE 19-3-2010), I CC de Cableuropa SAU y Tenaria SA (Grupo ONO)
(BOE 3-4-2010), CC de Praxair Espafia SL (BOE 5-7-2010), CC de The Disney Store Spain SL
(BOE 19-8-2010), I CC de Alquimia Soluciones Ambientales SL (BOE 26-8-2010) CC estatal de
perfumeria y afines (BOE 14-9-2010), CC de Agencia Efe SA (BOE 15-10-2010).

39 VI CC de Supermercados Sabeco SA (BOE 18-11-2008), I CC de la Fundacion tripartita
para la formacion en el empleo (BOE 9-12-2008), CC de Yemas Santa Teresa SA (BOE 14-10-2010).

31 CC de la empresa Verdifresh SL (BOE 20-12-2007).

32 TII CC de Telefonica Servicios Audiovisuales SAU (BOE 3-2-2007), CC estatal de pastas, papel
y carton (BOE 30-1-2008), VII CC de Antena 3 Television SA (BOE 19-5-2008), VII CC de Telefonica
Servicios de Musica SAU (BOE 15-7-2008), IV CC de CTC Ingenieria Dedicada SA (BOE 15-9-2008),
CC del Grupo Dhul, SL (BOE 6-10-2009), CC de Maquinas Autométicas de Restauracion SL (BOE 29-
5-2010), CC estatal de transporte de enfermos y accidentados en ambulancia (BOE 5-7-2010).

33V CC de Patentes Talgo SL (BOE 1-4-2010).

3 CC de Mahou SA (BOE 19-3-2010).

35 CC de Gallina Blanca, SA (BOE 10-11-2010).

3¢ CC para la industria de alimentos compuestos para animales (BOE 23-4-2010).

37 VII CC de Estructura Grupo de Estudios Econdomicos SA (BOE 21-8-2007).

3% CC de Cannon Hygiene SA (BOE 16-4-2008).

¥ CC de Formacion y Ediciones SLU (BOE 14-10-2010). También VII CC La Vanguardia
Ediciones SL (BOE 22-7-2009), aunque su contenido no es acorde con la Ley 28/2005.

40 IV CC de Tiendas de Conveniencia (BOE 23-7-2010).
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de los clientes*!.

7%) Un convenio extiende la prohibicién de fumar cuando el trabajador se
encuentra en mision de la empresa*?.

8") También cabe citar convenios que sefialan, expresamente, que esta
prohibido fumar en los aseos y zonas comunes®.

9%) Por otra parte, es importante destacar que existen convenios colectivos
que recogen clausulas que no cumplen lo previsto en la Ley 28/2005, y, ade-
mas, por diversos motivos:

a) Sancionan fumar en los locales cerrados del centro de trabajo o “fuera
de los habilitados para ello”, “en dependencia no habilitada al efecto”, “fuera
de las areas delimitadas™ o “en los locales no habilitados al efecto”, de lo que
se deduce que parecen admitir la existencia de lugares, areas o salas habilitadas
para fumar, lo que esta prohibido actualmente por la Ley*.

O bien se sefiala que constituye falta fumar en cualquier lugar de la empre-
sa, excepto “en aquellos que estén debidamente acotados para tal uso”, redac-
cion que no deja claro si esa excepcion se refiere a espacios internos delimi-
tados o s6lo a espacios al aire libre*. La misma confusion se produce cuando
simplemente se afirma que esta prohibido fumar en zonas o instalaciones de la
empresa, que “no se encuentren autorizadas expresamente para ello™®, en “lu-
gares no habilitados al efecto™ o “fuera de las zonas habilitadas para ello™*.

b) Se limitan a sefialar que estd prohibido fumar en el puesto de trabajo y
no en el centro de trabajo®.

¢) Solo se prohibe fumar en los lugares en que esta prohibido por razones
de seguridad e higiene™®.

4 T CC de Iberdrola Inmobiliaria SAU (BOE 4-3-2009), III CC de Iberdrola Ingenieria y
Construccion SAU (BOE 5-7-2010).

4 VIII CC de Noroto SA (BOE 23-2-2007).

4 CC de Formacion y Ediciones SLU (BOE 14-10-2010).

4 11 CC de Multiprensa y Mas SL (BOE 20-4-2007), CC de Centro Farmacéutico SL (BOE
18-6-2007), I CC de Acumula SA (BOE 21-2-2008), II CC del Grupo Sogecable (BOE 4-8-
2008), CC de Refrescos Envasados del Sur SA (BOE 24-4-2009), VII CC de La Vanguardia
Ediciones SL (BOE 22-7-2009), CC de Union de Detallistas Espafioles SCoop. (BOE 31-8-2009),
XXIII CC de Bridgestone Hispania SA (BOE 28-7-2010), XV CC de Bridgestone Hispania SA
(Delegaciones comerciales) (BOE 25-8-2010).

4 CC de Martinez Loriente SA (BOE 13-10-2009).

46 TV CC del sector del corcho (BOE 10-11-2009).

47 111 CC de Numil Nutricion SRL (BOE 29-5-2010), I1I CC de Nutricia SRL (BOE 2-6-2010).

4 1 CC de Geserv SL (BOE 16-9-2008).

4 CC para las industrias de turrones y mazapanes (BOE 22-1-2009). También, con matices,
CC para la industria de granjas avicolas y otros animales (BOE 16-12-2008).

30 CC estatal de estaciones de servicio (BOE 26-3-2007), CC nacional de mataderos de aves
y conejos (BOE 6-7-2007), CC basico estatal para las industrias carnicas (BOE 18-3-2008), CC
de La Voz de Galicia SA (BOE 16-9-2008), CC de Cargill Espaiia, SA (BOE 17-12-2008), CC de
Vega Mayor SL (BOE 18-12-2008), VI CC de BP Oil Espaiia SAU (BOE 6-8-2010), CC de 4mbito
estatal para la fabricacion de conservas vegetales (BOE 14-9-2010).
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d) Se prohibe fumar en lugares y “horas” prohibidos por la empresa o
proscritos por la legislacion especifica®. Limitacion horaria excluida por la
propia Ley 28/2005.

e) Se hace una remision a lo previsto en la normativa aeroportuaria y a las
exclusiones expresamente realizadas®?.

f) Se prohibe fumar durante la prestacion del servicio, sin aclarar si dicha
prohibicién afecta también a los periodos de descanso que se realicen dentro
del centro de trabajo™.

Y, g) en fin, también cabe citar convenios colectivos que se limitan a prohi-
bir fumar en el vehiculo o junto a los alimentos o en presencia de los clientes™,
o bien en la cabina del camién y en las areas de carga y descarga mientras se
esta en operaciones™.

10%) En algun caso se prohibe fumar utilizando el uniforme de la empre-
sa*%, con lo que se va mas alla de lo previsto en la Ley 28/2005.

Y, 11%) finalmente, algun convenio colectivo prevé expresamente que si se
impusiese alguna sancion a la empresa por incumplimiento de la Ley 28/2005,
la misma sera repercutida al trabajador incumplidor con independencia del
ejercicio del poder disciplinario®”.

Como se deriva de lo sefialado hasta aqui, actualmente existen convenios
colectivos cuya regulacion incumple lo previsto en la Ley 28/2005, que de-
berian modificarse lo antes posible; convenios perfectamente adaptados a la
citada Ley y que incluso la citan; y convenios cuya regulacion —aunque no
mencionen dicha norma- resulta acertada, al adaptarse a lo previsto en ella. No
obstante, cabe realizar tres reflexiones en este ambito:

a) Resultaria muy recomendable que las partes negociadoras de los conve-
nios colectivos estuvieran mas atentas a la redaccion de este tipo de clausulas
con el objetivo de evitar posibles incorrecciones y confusiones, que ya existen,
tal y como hemos visto.

b) Salvo en dos convenios®, no se regula un aspecto que puede llegar a ser
polémico: la posibilidad de fumar o no en los espacios al aire libre de la empre-
sa, por cuanto, como hemos visto, el art. 7.a) de la Ley 28/2005 prohibe fumar

51 CC de TCI Cortés XXI, SAU (BOE 10-6-2009), CC de Carlson Wagonlit Espafia SLU
(BOE 12-7-2010).

52 1 CC de Swiftair SA y su personal de tierra (BOE 11-3-2009).

53V CC marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la
promocion de la autonomia personal (BOE 1-4-2008).

3 TV CC de Sistema a domicilio SD 2000 SL (BOE 12-11-2009).

5 CC de Fernando Buil, SAU (BOE 2-2-2010).

6 CC de The Disney Store Spain SL (BOE 19-8-2010).

57 1II CC de Algeco Construcciones Modulares, SAU (BOE 18-4-2009).

8 1II CC de Algeco Construcciones Modulares SAU (BOE 18-4-2009), donde se afirma que
“fnicamente se excepcionan de la prohibicion anterior los espacios al aire libre”. También CC de
la empresa Verdifresh SL (BOE 20-12-2007).
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en los centros de trabajo salvo en dichos espacios y la letra s) del mismo pre-
cepto, tal y como han ratificado los propios Tribunales, permite al empresario
prohibir fumar también en dichos espacios. Consideramos conveniente aclarar
este aspecto, ¢ incluso negociarlo colectivamente, a los efectos de prevenir
errores ¢ incluso reclamaciones judiciales.

Y, c) sigue presente en el contenido de las clausulas convencionales la
perspectiva de seguridad laboral, esto es, la prohibicién de fumar se sigue vin-
culando, en bastantes convenios, exclusivamente al hecho de que tal habito en
el lugar de trabajo supone un riesgo para la seguridad del propio trabajador,
otros trabajadores, terceros, y/o la propia empresa. Con ello entramos, pues, en
la tercera cuestion antes planteada.

En efecto, respecto a la perspectiva que subyace actualmente en la regu-
lacion convencional, cabe distinguir varios grupos de convenios colectivos:

1) Convenios colectivos que se refieren expresamente a la Ley 28/2005,
de lo que se deduce que recogen su vision y, en consecuencia, no se plantea
la cuestion de fumar como un elemento de seguridad en el trabajo sino como
una materia de salud laboral®. Algunos convenios hablan incluso, con especial
contundencia, de los derechos del no fumador y del fumador pasivo®.

2) Convenios que se refieren expresamente a la Ley 28/2005, pero que
agravan la falta cuando se fuma en zonas donde existe riesgo para la seguri-
dad®’, con lo que, a nuestro entender, se incorporan e interrelacionan ambas
visiones —salud y seguridad laborales-.

3) Convenios que no citan la Ley 28/2005 y que agravan la falta cuando
pueda ocasionarse un riesgo en materia de prevencion de riesgos®.

% 1 CC laboral de los servicios generales de tierra de la empresa Spanair SA (BOE 11-1-2007),
IV CC de Euroservice Asistencia Técnica SA (BOE 24-7-2007), CC de Centro de Estudios CEAC SL
(BOE 4-3-2008), I CC de técnicos de mantenimiento de acronaves de Spanair SA (BOE 20-5-2008),
I CC de Iberdrola Inmobiliaria SAU (BOE 4-3-2009), III CC de Algeco Construcciones Modulares
SAU (BOE 18-4-2009), I CC de Alstom Transporte SA (BOE 4-4-2009), CC de Refrescos Envasados
del Sur SA (BOE 24-4-2009), CC de Union de Detallistas Espafioles SCoop. (BOE 31-8-2009), CC
estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE 15-2-2010), III CC
de Iberdrola Ingenieria y Construccion SAU (BOE 5-7-2010).

% CC de Formacion y Ediciones SLU (BOE 14-10-2010).

1 CC de Compania Espafiola de Petroleos SA CEPSA (BOE 27-11-2008), CC de
Petroquimica Espanola SA PETRESA (BOE 28-11-2008), III CC de Repsol YPF SA (BOE 12-
8-2009), VIII CC de Repsol Petroleo, SA (BOE 23-10-2009), VII CC de Repsol Comercial de
Productos Petroliferos SA (BOE 1-12-2009).

2 CC de Cannon Hygiene SA (BOE 16-4-2008), IV CTC Ingenieria Dedicada SA (BOE
15-9-2008), I CC de Geserv SL (BOE 16-9-2008), I CC de Acciona Airport Services SA (BOE
21-11-2008), I CC del grupo de empresas Swissport-menzies (BOE 3-2-2009), CC de Mantelnor
Outsourcing SL (BOE 31-8-2009), CC del Grupo Dhul, SL (BOE 6-10-2009), CC de EasylJet
Handing Spain (BOE 19-12-2009), CC de Maquinas Automaticas de Restauracion SL (BOE 29-5-
2010), XXIII CC de Bridgestone Hispania SA (boe 28-7-2010), XV CC de Bridgestone Hispania
SA (Delegaciones comerciales) (BOE 25-8-2010).

TEMAS LABORALES num. 111/2011. Pags. 49-84



62 Carolina Gala Durén

4) Convenios que siguen exclusivamente vinculados con la 16gica de la
seguridad en el trabajo®.

5) Convenios colectivos que no citan la Ley 28/2005 pero que recogen
s6lo una perspectiva de salud laboral®.

Y, 6) convenios que no adoptan una posicion expresa, limitdndose, sin fijar
la razdn, a prohibir fumar®.

De ello se deriva que, en los convenios colectivos actuales, se siguen mezclan-
do las dos l6gicas existentes en el marco laboral en torno a la prohibicion de fumar:
la l6gica de seguridad en el trabajo —previa a la Ley 28/2005%- y la relacionada

9 CC estatal de estaciones de servicio (BOE 26-3-2007), Il CC de Multiprensa y Mas
SL (BOE 20-4-2007), CC nacional de mataderos de aves y conejos (BOE 6-7-2007), VII CC
de Estructura Grupo de Estudios Economicos SA (BOE 21-8-2007), CC basico estatal para las
industrias carnicas (BOE 18-3-2008), CC de La Voz de Galicia SA (BOE 16-9-2008), CC de
Cargill Espafia SA (BOE 17-12-2008), CC de Vega Mayor SL (BOE 18-12-2008), II de Swiftair
SA y su personal de tierra (BOE 11-3-2009), I CC de Servicios Logisticos de Combustibles de
Aviacion SL (BOE 10-7-2009), III CC de Numil Nutricion SRL (BOE 29-5-2010), III CC de
Nutricia SRL (BOE 2-6-2010), VI de BP Oil Espaiia SAU (BOE 6-8-2010), CC de ambito estatal
para la fabricacion de conservas vegetales (BOE 14-9-2010).

% 1 CC de Cableuropa SAU y Tenaria SA (Grupo ONO) (BOE 3-4-2010), VII CC La
Vanguardia Ediciones SL (BOE 22-7-2009).

% III CC de Telefonica Servicios Audiovisuales SAU (BOE 3-2-2007), VIII CC de Noroto
SA (BOE 23-2-2007), CC de Centro Farmacéutico SL (BOE 18-6-2007), I CC del personal técnico
de mantenimiento de Swiftair SA (BOE 21-6-2007), IV CC de Plus Supermercados SA (BOE 23-
8-2007), XV CC de la industria quimica (BOE 29-8-2007), CC de Euro Depot Espafia SA (BOE
23-10-2007), CC de la empresa Verdifresh SL (BOE 20-12-2007), CC para la empresa Stock Uno
grupo de servicios (BOE 16-1-2008), CC estatal de pastas, papel y carton (BOE 30-1-2008), I CC de
la empresa Acumula (BOE 21-2-2008), V CC marco estatal de servicios de atencion a las personas
dependientes y desarrollo de la promocion de la autonomia personal (BOE 1-4-2008), VII CC de
Antena 3 Television SA (BOE 19-5-2008), VII CC de Telefonica Servicios de Musica SAU (BOE
15-7-2008), II CC del Grupo Sogecable (BOE 4-8-2008), VI CC de Supermercados Sabeco SA
(BOE 18-11-2008), I CC de la Fundacion Tripartita para la formacion en el empleo (BOE 9-12-
2008), CC para la industria de granjas avicolas y otros animales (BOE 16-12-2008), CC estatal de
industria lacteas y sus derivados (BOE 22-1-2009), CC para las industrias de turrones y mazapanes
(BOE 22-1-2009), CC de TCI Cortés XXI SAU (BOE 10-6-2009), CC de Equitacion y Caza SA
(BOE 10-7-2009), CC de Jos¢ Sanchez Penate SA (BOE 1-8-2009), CC de la industria azucarera
(BOE 23-9-2009), CC de Martinez Loriente SA (BOE 13-10-2009), CC de Tecnocom Espafia
Solutions SL (BOE 5-11-2009), IV CC del sector del corcho (BOE 10-11-2009), IV CC de Sistema
a domicilio SD 2000 SL (BOE 12-11-2009), CC de Fernando Buil SAU (BOE 2-2-2010), CC de
Mercadona SA (BOE 10-3-2010), CC de Mahou SA (BOE 19-3-2010), CC de Pirelli Neumaticos
SA (BOE 19-3-2010), V CC de Patentes Talgo SL (BOE 1-4-2010), CC para la industria de alimentos
compuestos para animales (BOE 23-4-2010), XXIV CC de Agfa Gevaert SAU (BOE 1-7-2010),
CC de Praxair Espafia SL (BOE 5-7-2010), CC estatal de transporte de enfermos y accidentados en
ambulancias (BOE 5-7-2010), CC de Carlson Wagonlit Espafia SLU (BOE 12-7-2010), IV CC de
Tiendas de Conveniencia (BOE 23-7-2010), CC estatal de perfumeria y afines (BOE 14-9-2010),
CC de The Disney Store Spain SL (BOE 19-8-2010), I CC de Alquimia Soluciones Ambientales
SL (BOE 26-8-2010), CC de Yemas de Santa Teresa SA (BOE 14-10-2010), CC de Agencia Efe SA
(BOE 15-10-2010), CC de Gallina Blanca SA (BOE 10-11-2010).

% Al respecto vid Del Rey Guanter, S (Dir.), “El tabaco...”, ob.cit. p. 84 y ss.
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con la salud laboral —promocionada expresamente por la Ley 28/2005, aunque
ya estaba presente en alguna norma anterior-, considerandose, cuando confluyen
ambas en el mismo convenio, mas grave la infraccion de la primera que la de la
segunda. A nuestro entender, y sin olvidar el riesgo para la seguridad —de efectos
mas rapidos (pensemos, por ejemplo, en una actividad con riesgo de incendio o
explosion)-, seria recomendable que los convenios colectivos incorporaran tam-
bién expresamente la otra logica —la de salud laboral- otorgandole, ademas, a su
vulneracion la misma calificacion desde la vertiente sancionadora. Ambas logicas
deben estar ya presentes y al mismo nivel en los convenios colectivos.

Por otra parte, cabe sefialar que entre las dudas que planted la aprobacion de
la Ley 28/2005 se encontraba su posible influencia en el marco de la ordenacion
del tiempo de trabajo y, en concreto, de los descansos. Esto es, se planted la cues-
tion —también resuelta a nivel judicial, como veremos mas adelante- de como
incidiria dicha Ley en el uso del descanso “para bocadillo” regulado en el ET y
si, en su caso, deberia establecerse un tiempo de descanso adicional dedicado a
salir a fumar. En aquel momento se penso6 que seria la negociacion colectiva la
que resolveria estos temas, por lo que resulta muy ejemplificador constatar que
no ha sido asi, ya que s6lo tres de los convenios colectivos consultados abordan
este tema: uno considera sancionable abandonar el trabajo durante un espacio de
tiempo breve para fumar®, otro se limita a afirmar que los fumadores deberan
fumar fuera del horario laboral o en los periodos de descanso®, y el ultimo sefiala
que la pausa para el desayuno, de 30 minutos, puede ser dividida en tres periodos
para los trabajadores que quieran utilizarla para fumar®. No se han previsto,
pues, periodos de descanso adicionales para los fumadores sino un uso alternati-
vo —y delimitado- del tiempo de descanso ya previsto legalmente. En definitiva,
este dato nos muestra que este tipo de situaciones se han resuelto internamente
en las empresas sin trasladarse a la negociacion colectiva.

Finalmente, como adelantdbamos paginas atrds, son muy escasos los con-
venios colectivos que abordan la cuestion del tabaquismo desde una perspecti-
va positiva, refiriéndose, de diferente manera, a la implantacion de programas
y ayudas para la deshabituacion tabaquica. En este sentido, se manifiesta que
se buscaran vias de colaboracioén con la Administracion Publica para obtener
programas y ayudas para la deshabituacion™, que la empresa fomentara y apo-
yara los programas de reeducacion en la salud para dejar de fumar’, y que se
financiaran —sin sobrepasar el 80% del coste- tratamientos para los empleados
que deseen dejar de fumar, dentro de aquellas opciones que merezcan garantia

7 CC de Frit Ravich SL (BOE 5-9-2009).

% CC de Formacion y Ediciones SLU (BOE 14-10-2010).

% T CC de Activa Mutua 2008 (BOE 5-10-2008).

" VII CC de La Vanguardia Ediciones SL (BOE 22-7-2009).

I T CC de Cableuropa SAU y Tenaria SA (Grupo ONO) (BOE 3-4-2010).
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técnica, y esta financiacion se abonara solo una vez y sin condicionarla al éxito
del tratamiento’. A nuestro entender, aun cuando la logica de la Ley 28/2005
es la proteccion de los no fumadores resultaria recomendable que las empresas
—dentro de su accion social y de su politica de prevencion de riesgos labora-
les- arbitrasen mecanismos para ayudar a sus trabajadores fumadores a dejar
de serlo. Ya adelantamos paginas atrds nuestra opinion sobre que la proteccion
de los fumadores constituye todavia una asignatura pendiente de la propia Ley
28/2005, que no resuelve la Ley 42/2010. Quizas supondria un incentivo para
las empresas en este campo pensar que, junto a la ventaja de contribuir a la
mejor salud de sus trabajadores, también se obtienen otros beneficios: un me-
nor indice de absentismo laboral, menores problemas a la hora de gestionar el
tiempo de trabajo en la empresa y una mayor productividad.

2.2. La posicion de los Tribunales

Los Tribunales se han pronunciado en los tltimos anos™ en diversas oca-
siones sobre el asunto que nos ocupa y no so6lo en litigios vinculados con la
sancion o despido de un trabajador que ha fumado durante la jornada de traba-
jo, sino resolviendo también, como adelantdbamos paginas atras, algunos de
los interrogantes planteados por la propia aprobacion de la Ley 28/2005.

No obstante, el mayor numero de sentencias se situa precisamente en el mar-
co del despido disciplinario, donde se constata el mantenimiento de una posicion
vinculada especialmente con la seguridad en el trabajo, en la misma linea de lo
que ocurre, como hemos visto, en parte de la reciente negociacion colectiva.

De este modo, los Tribunales consideran procedente la sancion o el des-
pido cuando el incumplimiento del trabajador de la prohibicion de fumar ha
supuesto un riesgo para su propia seguridad, la de sus compaiieros o la de la
empresa, bastando, ademas, so6lo un incumplimiento por parte del trabajador.
Es el supuesto de trabajadores que utilizan productos quimicos en su trabajo™,
que se esconden para fumar en el “cuarto de la pintura” de su empresa causan-
do un pequefio incendio”, de pintores que fuman mientras desempefian su traba-

2 CC de 3M Espaiia SA (BOE 1-7-2010).

> Hemos analizado las sentencias publicadas a partir de la fecha de entrada en vigor de la
Ley 28/2005.

™ STSJ de Cataluiia de 20 de noviembre de 2006 (Jur 2007/110084), donde se manifiesta: ...
se trata de una conducta del trabajador, claramente transgresora por flagrante desobediencia a unas
ordenes de la empresa que no se duda tomoé dentro de sus atribuciones, y a la vista de la naturaleza
inflamable de los productos utilizados en el trabajo... con el consiguiente riesgo, en caso de fumar
cerca, para la seguridad del infractor, de sus compafieros y de la empresa en general”.

> STSJ de Canarias de 29 de noviembre de 2006 (AS 2007/521), donde se afirma: “... aunque
el demandante no tuvo intencioén de provocar un incendio, sin embargo con su conducta si puso en
peligro tanto su persona como la del resto de los compaieros, desobedeciendo la prohibicion de
fumar en el trabajo y lo que es mas, provoco ese peligro ante el material existente en la empresa”.
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jo™, de trabajadores de una gasolinera que fuman en el puesto de venta y cobro
y facilitan que los clientes fumen”’, o de trabajadores de una empresa de puertas
que fuman mientras trabajan’®. También cabe situar aqui el supuesto de un preso
que es cesado en su trabajo por fumar reiteradamente en un taller de carpinteria™.
En este ambito, los Tribunales no exigen siquiera un aviso previo al trabajador,
resultando suficiente la existencia de carteles informativos adecuados®.

En cambio, cuando ese incumplimiento no viene acompafiado del corres-
pondiente riesgo para la seguridad laboral, centrandose exclusivamente en la
salud laboral, los Tribunales exigen, para calificar el despido como procedente,
la concurrencia de habitualidad o reiteracion en la conducta, que haya sido
advertido el trabajador previamente (aunque existan carteles en la empresa
que prohiban fumar), que se trate de un incumplimiento grave e injustificado,
que no haya existido tolerancia empresarial o bien que dicha conducta venga
acompafiada del incumplimiento de otro tipo de instruccién empresarial (se
aplican, en definitiva, los criterios judiciales elaborados, con caracter general,
en torno a la desobediencia como causa de despido)®!. E, incluso, en algun caso,
se aclara expresamente que no se sanciona a la trabajadora por fumar sino
por incumplir las érdenes o instrucciones dictadas por la empresa en el uso
regular de sus funciones directivas®?. Siguiendo tales pautas, se ha declarado
como improcedente el despido de un trabajador que fumaba e ingeria bebidas
alcohdlicas e incitaba a sus compaiieros a hacerlo®, el de una dependienta que
fumaba en horario de atencion al publico®, o el de un trabajador que bebia y
fumaba durante el trabajo®. Por el contrario, se ha considerado procedente el

6 STSJ del Pais Vasco de 27 de febrero de 2007 (Jur 2007/132487), que sefala: “... el
trabajador, conocedor de la prohibicion de fumar en el centro de trabajo donde desarrollaba sus
tareas, desobedecio la orden, poniendo en peligro de explosion o incendio las instalaciones, con el
consiguiente riesgo personal y para los demas trabajadores. No existe razon alguna que justifique
o reduzca la responsabilidad derivada de tal conducta...”.

7 STSJ de Cantabria de 14 de junio de 2007 (Jur 2007/286047).

8 STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de septiembre de 2007 (Jur 2008/14574).

7 STSJ de Andalucia/Sevilla de 20 de marzo de 2007 (AS 2007/2380).

80 STSJ de Cataluiia de 20 de noviembre de 2006 (Jur 2007/110084).

81 Asi se manifiesta, con claridad, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de octubre de
2006 (AS 2006/3404).

82 STSJ de Madrid de 3 de julio de 2006 (Jur 2006/287593).

8 STSJ de Madrid de 24 de enero de 2006 (Jur 2006/98491), donde se afirma: ... si bien
la empresa imparte instrucciones de higiene en el trabajo, que publica en el tablon de anuncios, y,
concretamente prohibe fumar y beber en el trabajo, tales prohibiciones son genéricas, sin que haya
acreditado que en ningin momento requirié al trabajador para que dejara de beber o fumar en el
trabajo, pese a que tal conducta, seglin consta probado, era habitual, lo que demuestra, ciertamente,
que ha existido una tolerancia, no habiéndose reprendido al actor, ni dado 6rdenes concretas
de cese de las conductas proscritas, por lo que en fin, no puede ahora la empresa despedirle
sorpresivamente, sin una previa advertencia o llamada de atencion...”.

8 STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de octubre de 2006 (AS 2006/3404).

85 STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 2009 (Jur 2009/261372).
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despido de una trabajadora que, de forma reiterada y pese a las advertencias
de la empresa, se desplazaba a fumar a los servicios de otra planta distinta y,
ademds, se enfrentd a una de sus jefas® o el de un trabajador que ya habia
sido sancionado varias veces por el mismo motivo®”. Y se ha calificado como
procedente una sancion de suspension de empleo y sueldo de un trabajador al
que se le advirtio reiteradamente de la prohibicién de fumar y que, en una clara
provocacion, entr6 en la nave industrial fumando® y la de un trabajador que se
fumd un cigarrillo en el interior de los servicios de la empresa®.

En todos los casos, la base legal sobre la que fundamentan las empresas
el despido en estos supuestos es especialmente el art. 54.2.b) del ET, aunque
también se recurre a la letra d) de dicho precepto.

Visto lo anterior, cabe preguntarse si la posicion judicial, muy ligada,
como hemos afirmado, a la idea de la proteccion de la seguridad en el trabajo,
dando menos trascendencia a la proteccion de la salud laboral, resulta equivo-
cada y, en consecuencia, si también un solo incumplimiento de la prohibicion
de fumar en el centro de trabajo sin riesgo para la seguridad deberia ser causa
suficiente para un despido disciplinario. A nuestro entender, teniendo presente
la gradualidad y proporcionalidad que debe regir la aplicacion de la maxima
sancion disciplinaria, tal conclusion resultaria excesiva y, por consiguiente, la
reiteracion en la conducta, tal y como prevé algun convenio colectivo, resulta
necesaria para proceder al despido del trabajador en ese caso.

Por otra parte, y como hemos venido sefialando, los Tribunales han so-
lucionado interrogantes abiertos por la propia aprobacion de la Ley 28/2005.
En este ambito cabe citar varias cuestiones: ;teniendo en cuenta el importante
cambio incorporado por la citada Ley podria defenderse la existencia de con-
diciones mas beneficiosas?, ;qué ocurre con los trabajadores fumadores en
los casos en que la empresa prohibe salir en los tiempos de descanso para el
bocadillo? ;0 qué hacer cuando la empresa prohibe fumar en los espacios al
aire libre? Vayamos por partes.

La duda sobre la posible existencia de una condiciéon mas beneficiosa se
plantea precisamente en la STSJ de Madrid de 18 de octubre de 2006, donde
la empresa venia permitiendo, antes de la entrada en vigor de la Ley 28/2005,
a los trabajadores fumadores utilizar unas cabinas habilitadas dentro de las
instalaciones de la empresa durante un tiempo maximo de 15 minutos (con
posibilidad de fraccionarlos) a lo largo de la jornada de trabajo, con carac-

86 SSTSJ de Madrid de 3 de julio de 2006 (Jur 2006/287593), de la Comunidad Valenciana
de 8 de febrero de 2007 (AS 2007/1414).
87 STSJ de Madrid de 15 de enero de 2010 (Jur 2010/106372).
8 STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de febrero de 2007 (AS 2007/1414).
8 STSJ de Extremadura de 5 de junio de 2006 (AS 2006/2778).
%0 Jur 2007/70011.

%
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ter no recuperable y al margen del tiempo para el bocadillo. Logicamente,
la citada Ley supuso la desaparicion de las citadas cabinas y los trabajadores
reclamaban, como condicion mas beneficiosa, el mantenimiento del permiso
para fumar, ya en los espacios al aire libre. El Tribunal Superior de Justicia de
Madrid descarta la existencia de la citada condicion mas beneficiosa, afirman-
dose, ademas, que si a efectos polémicos se aceptara su existencia la pretension
planteada desbordaria los términos de su supuesto reconocimiento ya que se
intentaba extender a toda la plantilla una practica que sélo se daba en los talle-
res de carpinteria y, ademas, de ser estimada, crearia un evidente agravio com-
parativo con los trabajadores no fumadores. A nuestro entender, para descartar
la posible existencia de una condicién mas beneficiosa en torno a estos temas
basta recordar que la prohibicién total de fumar en los centros de trabajo sélo
fue establecida a partir de la Ley 28/2005, y que se trata de una norma legal
imperativa y, en consecuencia, de obligado cumplimiento.

Mayor problematica judicial, aunque previsible como afirmdbamos pagi-
nas atras, ha comportado la referencia del art. 7.a) de la Ley 28/2005 a que se
prohibe fumar en los centros de trabajo, “salvo en los espacios al aire libre”.
En este punto se han planteado dos cuestiones: ;puede una empresa prohibir
fumar en tales espacios cuando lo permitia antes del 2 de enero de 2006?, y, si
prohibe fumar en los espacios libres ;puede impedir a los trabajadores fuma-
dores salir de la empresa para fumar en el descanso para bocadillo?

La primera cuestion se resuelve en la STSJ de Cantabria de 5 de diciembre
de 2006°!, donde se alcanzan conclusiones que resultan de gran interés: a) el
art. 7.a) de la Ley 28/2005 impone una prohibicion total de fumar en el centro
de trabajo, con la consiguiente imposibilidad de habilitar espacios de ningun
tipo para los trabajadores fumadores, salvo en los patios interiores del recinto
que se hallen al aire libre; b) también estd prohibido fumar “en cualquier otro
lugar en el que, por mandato de esta Ley o de otra norma o por decision de su
titular” asi se decida —apartado s) del precepto citado-, esto es, ademas de las
prohibiciones legales y reglamentarias que se puedan acordar, el empresario en
su cualidad de titular del centro de trabajo, puede prohibir que se fume en el
interior del recinto, incluidos los espacios que se hallen al aire libre, sin que tal
facultad, al emanar de una norma basica del Estado se halle coartada por la cir-
cunstancia de que, antes de su entrada en vigor, los trabajadores de la plantilla
vinieran haciendo uso de aquellos patios interiores para fumar con la autoriza-
cion y consentimiento del empresario; y, ¢) que la posibilidad de establecer es-
pacios habilitados para fumar en los espacios al aire libre es, en todo caso, una
facultad del empresario, y cabe también que la materia se regule por la via de
la negociacion colectiva o por acuerdo de empresa. En definitiva, para los Tri-

o1 AS 2006/3395.
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bunales, cualquier empresario tiene la facultad de prohibir, de forma unilateral,
fumar en los espacios al aire libre de su empresa, posicion que compartimos y
que se mantiene vigente tras la Ley 42/2010; lo que no impide, l6gicamente,
negociar colectivamente dicha cuestion. Es mas esa unilateralidad empresarial
se impone incluso en los casos en que, con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 28/2005, estas cuestiones hubieran sido objeto de negociacion colec-
tiva. Y tampoco cabe olvidar que uno de los motivos que precisamente pueden
llevar a un empresario a prohibir fumar en los espacios al aire libre es la dificil
gestion del tiempo a utilizar por los trabajadores en el desplazamiento hacia y
desde el espacio al aire libre y en la permanencia en el mismo.

No obstante, la validez de lo anterior no supone que todos los problemas se
resuelvan, ya que, a nuestro entender, una prohibiciéon como la anterior debe ir
acompaiada de la posibilidad de que los trabajadores fumadores puedan utilizar
—no podemos olvidar que estamos ante un habito social permitido- el descanso
para el bocadillo para salir fuera de las instalaciones de la empresa y fumar,
salvo situaciones excepcionales objetivamente justificadas. Esta es precisamente
la cuestion resuelta en las sentencias de los TSJ de Catalufia de 5 de junio de
20072 y de Navarra de 14 de enero de 2008%, donde los trabajadores fumadores
impugnan la decision empresarial de no permitir salir de las instalaciones de la
empresa durante el tiempo para el bocadillo, ya que, al haberse prohibido fumar
en los espacios al aire libre, ello les impide fumar durante toda la jornada laboral.
Las empresas alegaban razones de seguridad al estar ubicada en un poligono
industrial con mucho trafico de vehiculos, de control horario y de acceso a las
instalaciones y razones juridicas relacionadas con la finalidad del descanso.

Ambas sentencias dan la razén a los trabajadores, criterio que comparti-
mos, sobre la base de argumentos como los siguientes:

1°) Si el descanso para el bocadillo no se considera tiempo de trabajo efec-
tivo, se trata de un periodo en el que el empresario no puede ejercer las faculta-
des de direccion y control previstas en el art. 20 del ET ni tampoco adoptar las
medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cum-
plimiento por el trabajador de sus obligaciones y deberes laborales; y, en conse-
cuencia, el trabajador no esta sujeto a ninguna de las obligaciones que como tal
le impone la legislacion laboral y tiene, en principio, libertad para invertir dicho
tiempo de descanso, que no necesariamente ha de ser para tomarse un bocadillo,
del modo que estime conveniente, no existiendo disposicion legal alguna que le
prohiba abandonar las instalaciones de la empresa, disponiendo durante este pe-
riodo de libertad de movimiento, amparada por el derecho a la libertad individual
que reconoce a toda persona el art. 17.1 de la Constitucion®.

22 AS 2007/2706.
% AS 2008/816.
%4 STSJ de Catalufa de 5 de junio de 2007 (AS 2007/2706).
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2°) Como ha puesto de relieve el Tribunal Constitucional, el conjunto de
derechos y obligaciones reciprocas derivadas del contrato de trabajo no im-
plica la privacion para el trabajador de los derechos que la Constitucion le
reconoce como ciudadano, pero puede condicionar su ejercicio, pero solo en la
medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvi-
miento de la actividad productiva, y en este caso no se prueba la existencia de
superiores derechos o intereses empresariales que justifiquen una restriccion
del derecho a la libertad individual del trabajador®.

3°%) En efecto, no parece que existan razones de peso desde el punto de
vista organizativo para la prohibicion ni que pueda ocasionar graves problemas
de organizacion el que algunos trabajadores salgan durante un corto periodo
de tiempo del recinto fisico de la empresa. Tampoco parece relevante el riesgo
relacionado con el trafico, en todo caso no es mayor que el puede correr cual-
quier persona que camina por la calle o cualquier otro espacio publico y al cual
estan expuestos los propios trabajadores de la empresa cuando se desplazan
desde su domicilio al trabajo o cuando se desplazan por las propias dependen-
cias de la empresa®®.

4°) El deber de velar por la salud de los trabajadores, por muy encomiables
que sean los planes que se ofrezcan a los trabajadores para que dejen el habito
de fumar, no puede ir mas alla de las obligaciones establecidas por la Ley
28/2005, que no establece una prohibicion absoluta de fumar, sino solo en los
lugares que en dicha Ley se indican?’.

5°) El que en términos coloquiales se hable de tiempo o pausa para el boca-
dillo no significa que el trabajador no pueda hacer otra cosa que descansar o to-
marse un bocadillo y la empresa no tiene derecho a controlar lo que hace durante
el tiempo de descanso, que no es tiempo de trabajo y que no le es retribuido®.

6°) Es cierto que se trata de una practica, la de fumar, que por normativa
se trata poco a poco de erradicar. En efecto, la conciencia y sensibilizacion

% SSTSJ de Catalufia de 5 de junio de 2007 (AS 2007/2706) y de Navarra de 14 de enero
de 2008 (AS 2008/816), donde se afirma: ... se trata de decir, pues, si en este caso la medida
empresarial denunciada puede calificarse de adecuada y proporcionada en relacion con los derechos
en juego: el del empresario a su libertad empresarial y el del trabajador a su libertad individual...
debe tenerse en cuenta que el poder de direccion del empresario, imprescindible para la buena
marcha de la organizacion productiva ha de producirse en todo caso, como es 16gico, dentro del
debido respeto a la libertad e intimidad del trabajador pues ciertamente puede entenderse que
pertenece al ambito estricto de la vida privada e intima de la persona, en el presente caso del
trabajador demandante, el acto de fumar y ello como expresion de la libertad individual, derecho
que debe ser armonizado con las obligaciones laborales dimanantes de la normativa vigente en la
materia...”.

% STSJ de Cataluna de 5 de junio de 2007 (AS 2007/2706).

7 STSJ de Catalufa de 5 de junio de 2007 (AS 2007/2706).

%8 STSJ de Catalufia de 5 de junio de 2007 (AS 2007/2706). También STSJ de Navarra de 14
de enero de 2008 (AS 2008/816).
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social sobre este particular parece notable, y su aplicacion normativa y practica
tienden a la adopcion de una serie de medidas que desde diferentes ambitos
faciliten de forma paulatina su desaparicion, pero también es cierto que dicho
objetivo no puede pretenderse a través exclusivamente del imperativo legal o,
en el ambito laboral, mediante decisiones empresariales absolutas limitando o
restringiendo el ejercicio individual de aquel derecho cuando el mismo se esta
ejerciendo sin menoscabo de los intereses empresariales y reservando el nece-
sario equilibrio entre los derechos y obligaciones de ambas partes®; y,

7°) a falta de otras alternativas facilitadas por la empresa, el ejercicio del dere-
cho solicitado en los tiempos de descanso y fuera del recinto laboral se manifiesta
como razonable y no abusivo, solucién que aparece como la mas generalizada en
numerosos centros de trabajo, contando siempre la empresa claro esta con las opor-
tunas medidas de control para corregir posibles abusos en su ejercicio!®.

Se han resuelto, pues, y, a nuestro entender, de forma acertada, los princi-
pales problemas de aplicacion de la Ley 28/2005, defendiéndose la prevalencia
del derecho a la salud de los trabajadores no fumadores pero también buscando
una alternativa viable para los trabajadores fumadores a los efectos de poder
ejercitar un habito que, como venimos afirmando, esta socialmente permitido
aunque resulte nocivo.

Y, por ultimo, en este ambito cabe destacar, en relacion con el impacto que
la Ley 28/2005 ha tenido hasta el momento en el marco judicial, que son pocas
las sentencias que citan expresamente dicha Ley!"'.

3. LAS REFORMAS INCORPORADAS POR LA LEY 42/2010, DE 30
DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION DE LA LEY 28/2005

Desde la perspectiva laboral, la Ley 42/2010, deja la mayoria de las cosas
tal y como estaban pero también introduce algunas novedades, como apunta-
bamos anteriormente, que han comportado —ya no desde una vertiente laboral
sino exclusivamente de resultados econémicos- una importante polémica en
los ultimos meses.

En primer lugar, cabe destacar que no se modifica la prohibicion de fumar
en los centros de trabajo publicos y privados, salvo en los espacios al aire libre,
asi como en centros y dependencias de las Administraciones Publicas y entida-

% STSJ de Navarra de 14 de enero de 2008 (AS 2008/816).

10°STSJ de Navarra de 14 de enero de 2008 (AS 2008/816).

11 SSTSJ de Extremadura de 5 de junio de 2006 (AS 2006/2778), Madrid de 3 de julio de
2006 (Jur 2006/287593), de Cantabria de 5 de diciembre de 2006 (AS 2006/3395), de Cataluiia
de 5 de junio de 2007 (AS 2007/2706), de Navarra de 14 de enero de 2008 (AS 2008/816), de la
Comunidad Valenciana de 10 de marzo de 2009 (Jur 2009/261372) y de Madrid de 15 de enero de
2010 (Jur 2010/106372).
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des de Derecho Publico!'®. En este punto, cabe recordar que, tal y como han ra-
tificado los Tribunales, el titular del centro o dependencia puede prohibir fumar
también en los espacios al aire libre. A lo que cabe afadir que tales espacios al
aire libre son aquellos que efectivamente lo estan, sin que puedan considerarse
como tales una ventana, un patio interior, un balcon, un pasillo exterior, etc.
Cabe tener presente, no obstante, que en sectores como la construccion puede
producirse el transito del espacio al aire libre a un espacio cerrado a medida
que avancen las obras, lo que puede dar lugar a ciertos problemas!'®. En fin, en
este ambito también nos reafirmamos en la conveniencia de que los convenios
colectivos regulen expresamente y aclaren -como hemos visto, muchas veces
no lo hacen- si esta permitido fumar en los correspondientes espacios al aire
libre.

Sin embargo, la Ley 42/2010 no ha resuelto alguna duda surgida con la
redaccion inicial de 2005, como es el propio concepto de “centro de trabajo”
aplicable a estos efectos. En torno a esta cuestion cabe afirmar que dicho con-
cepto no puede identificarse con la definicion recogida en el art. 1.5 del ET
—demasiado restrictiva- sino que la prohibicion de fumar debe extenderse —por
su propia finalidad- a todos los “lugares de trabajo”, concepto que incluiria
no sélo aquellos espacios en los que se trabaja efectivamente sino también
aquellos en que se produce la presencia de personas por motivo de su trabajo
(vestuarios, cafeterias y restaurantes, aseos, instalaciones deportivas, areas de
descanso, etc.) asi como los lugares de paso o de transito (entradas, pasillos,
patios, etc.). Ello implica también que, desde la perspectiva temporal, en todos
esos espacios la prohibicion de fumar abarca las 24 horas diarias y los 365 dias
del aflo. Y ello con independencia de que el titular del lugar de trabajo sea un
empleador publico o privado. Y también se considera lugar de trabajo, a pesar
de ser un espacio privado protegido por el derecho a la intimidad y la inviola-
bilidad, el domicilio en el caso de los empleados de hogar, durante el tiempo en
que se hallen prestando sus servicios (ambito en el que, no obstante, existiran
evidentes problemas de control del cumplimiento de la prohibiciéon de fumar
pero donde también garantizarse la salud del trabajador).

A lo que cabe afadir que dicha prohibicion de fumar se matiza en el caso
de los trabajadores autonomos o los profesionales que sélo cuando entren en
contacto con otras personas (socios, colaboradores, clientes, otros trabajado-
res, etc.) les sera de aplicacion!®™,

En fin, en este marco también cabe destacar que ni la Ley 28/2005 ni la
Ley 42/2010 entran a regular una cuestion que puede ser problematica: la po-

192 Art. 7.a) y b) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.

193 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 860.

14 Garcia Murcia, J., “La legislacion...”, ob.cit. pag. 4. También Del Rey Guanter, S., “La
prohibicion...”, ob.cit. p. 857.
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sibilidad de que un empresario prohiba a sus trabajadores fumar en la entrada
o lugar de acceso al centro de trabajo, por cuanto aquél puede estar interesado,
por cuestiones de imagen, en no tener de forma mas o menos continua a un
grupo de trabajadores fumando en dicho lugar. En este caso, si dicho espacio
es de titularidad publica —como lo serd en muchos casos- el empresario no
puede disponer sobre la utilizacién del mismo; cuestion distinta es que su titu-
laridad sea privada o compartida'®. No obstante, como veremos mas adelante,
la Ley 42/2010 si prohibe —con la voluntad de evitar que los jovenes entren
tempranamente en el tabaquismo- fumar en los accesos inmediatos y aceras
circundantes de los centros docentes y formativos.

Y tampoco se resuelve expresamente el caso de aquellos lugares comunes en
edificios compartidos que quedan fuera del centro de trabajo como corredores, es-
caleras, aseos compartidos, etc., respecto a los cuales el empresario no tiene poder
de disposicion pleno por pertenecer total o parcialmente a un tercero. Este supuesto
o bien puede ser que sea susceptible de incluirse en alguno de los apartados del
art. 7 de la Ley 28/2005 —como el apartado n) respecto a espacios de uso publico
de reducido tamafio- o bien que el titular ajeno o los cotitulares utilicen la facultad
del apartado s) del art. 7 para prohibir fumar en dichos lugares. Asimismo, debe
tenerse presente que en tales espacios sera facil que exista transmision del humo a
los centros de trabajo y, en consecuencia, la prohibicion deberia fijarse!®.

Respecto al alcance material de la prohibicion, ésta sigue centrada en la
actividad de fumar, por lo que no estan incluidos otros productos del tabaco
tales como los destinados a ser inhalados, chupados o masticados en tanto que
al no producir humo no suponen un riesgo para personas distintas de quien los
consume. No obstante, ello es muestra de que el tabaquismo pasivo se combate
en la Ley con una mayor determinacion prohibitiva que el tabaquismo activo,
ya que no hay menos evidencia cientifica sobre los efectos negativos que para
la salud de sus consumidores tienen esos otros productos del tabaco'””. Asimis-
mo, so6lo se prohibe fumar tabaco, no viéndose afectados por esta prohibicion
los cigarrillos de hierbas ni tampoco los cigarrillos electronicos.

Asimismo, desde la perspectiva subjetiva, la prohibicion afecta a todo tipo
de trabajador presente en el lugar de trabajo, con relacion laboral comun o
especial o bien con una relacion de caracter civil o mercantil —trabajador au-
tonomo, miembro del consejo de administracion, altos directivos, trades...-, a
los clientes, suministradores y proveedores, a los trabajadores cedidos por una
ETT y a los trabajadores de subcontratas.

En segundo lugar, y como novedad, en los centros, servicios o estableci-
mientos sanitarios se prohibe fumar tanto en los espacios cerrados como en

195 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 861.
1% Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 862.
197 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 855.

TEMAS LABORALES num. 111/2011. Pags. 49-84



La prohibicién de fumar en los centros de trabajo: balance de la ley... 73

los espacios al aire libre o cubiertos en sus recintos!®. Por tanto, a diferencia

de la redaccion inicial de la Ley 28/2005, en estos momentos no es posible
fumar en ningtn lugar dentro de un centro sanitario, lo que supone que no s6lo
los visitantes o terceros ajenos al hospital sino también el propio personal del
hospital tendra que salir del recinto sanitario para fumar; circunstancia que
puede plantear problemas de ordenacion del tiempo de trabajo (gestion de los
descansos en los casos, por ejemplo, en que se necesite hacer un recorrido
largo para salir del recinto) e incluso de imagen empresarial si, por ejemplo,
el centro sanitario esta situado en una zona céntrica de la ciudad (por la propia
funcion de defensa de la salud atribuida socialmente al personal sanitario).
También en algunos casos puede plantear problemas la delimitacion fisica del
propio recinto sanitario.

No obstante, la Ley 42/2010 amplia el alcance de la situacion especial
creada inicialmente para el caso de los establecimientos psiquiatricos, refirién-
dose a los de media y larga estancia y s6lo para los pacientes —no incluyéndose,
por tanto, a los trabajadores, familiares o visitantes!®-, sefialando que se les
permite fumar en las zonas exteriores de sus edificios al aire libre, o en una
sala cerrada habilitada al efecto, que habra de estar debida y visiblemente se-
fializada y contar con ventilacion independiente o con otros dispositivos para
la eliminacién de humos. Cabe pensar que, a dicha sala (que segtin la redaccion
de la Ley parece obligatoria), accedera el personal del centro —no para fumar
como hemos sefialado, sino para acompaiar a un paciente, para verlo, ir a reco-
gerlo...-, y si bien la sala contara con ventilacion, dicho personal quedara ex-
puesto al humo del tabaco, rompiéndose con ello la l6gica protectora de la Ley
que si se garantiza, como veremos mas adelante, en el caso de los trabajadores
de hoteles u hostales. El fundamento de esta situacion especial se hallaria en
la situacion médica particular de los pacientes ingresados en este tipo de cen-
tros y también puede ser que esa misma situacion particular justifique que, en
determinados casos, los trabajadores del centro puedan verse expuestos, como
veiamos antes, al humo del tabaco, pero no podemos olvidar tampoco que con
ello se esta poniendo en peligro su salud. Y, en fin, también cabe sefialar que
esta excepcion no se aplica en el caso de los centros de corta estancia y, a dife-
rencia de lo previsto en la redaccion inicial de la Ley 28/2005, no se exige ya
que se determine, por criterio médico, qué pacientes pueden fumar, por lo que
cabe entender que pueden hacerlo todos aquellos que lo deseen.

También se han introducido modificaciones (restricciones) en el caso de los
centros docentes y formativos'’, donde ahora se distingue en funcion del tipo de
estudios impartidos (y de la edad de los propios estudiantes), esto es, se diferencia

198 Art. 7.¢) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
19 DA 7* de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
110" Art. 7.d) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
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entre los centros universitarios y los dedicados exclusivamente a la formacion
de adultos y el resto de los centros docentes y formativos. En los ultimos esta
prohibido fumar tanto en los espacios cerrados como en los espacios al aire libre
(se pretende evitar que los jévenes y menores se inicien tempranamente en el
tabaquismo) y en los primeros so6lo se permite fumar en los espacios al aire libre,
siempre que no se trate de acceso inmediatos a los edificios o aceras circundantes.
Aqui cabe hacer dos consideraciones: a) en el caso de los centros de formacion
de adultos esa habilitacion para fumar en espacios al aire libre s6lo es aplicable si
se dedican exclusivamente a dicha formacion, por tanto, si incorporan formacion
dirigida a otros colectivos de edad entraran en el marco de la prohibicion absoluta
de fumar; y, b) en los centros universitarios y de formacion de adultos se prohibe
fumar en los accesos inmediatos a los edificios y aceras circundantes, cuya deli-
mitacion no siempre sera facil (;qué distancia debera guardar un trabajador para
poder fumar respecto a un “acceso inmediato” (;y qué es un acceso inmediato?)?
(hasta donde llega una acera circundante?). A lo que cabe afiadir que no se prohi-
be expresamente fumar en tales lugares cuando se trata de un centro de educacion
no universitaria, lo que lleva a preguntarse si podria, por tanto, fumar el personal
del centro (o cualquier otra persona) en la acera circundante del mismo o en los
accesos inmediatos al centro. Por coherencia interna de lo dispuesto en el propio
art. 7.d) de la Ley 28/2005 la respuesta seria, a nuestro entender, negativa, aun
cuando su redaccion deberia haber sido mas clara.

En tercer lugar, se mantiene, en los mismos términos anteriores, la prohibi-
cion de fumar en determinados espacios, asi'!': en las instalaciones deportivas
y lugares donde se desarrollen espectaculos publicos, siempre que no sean al
aire libre; en las zonas destinadas a la atencion directa al publico; en los centros
comerciales, incluyendo grandes superficies y galerias (incluyendo los bares,
restaurantes y demds establecimientos de hosteleria y restauracion situados
en su interior), salvo en los espacios al aire libre; en los centros culturales,
salas de lectura, exposicion, bibliotecas, conferencias y museos; en las areas
o establecimientos donde se elaboren, transformen, preparen, degusten o ven-
dan alimentos, y en las estaciones de servicio y similares. En estos casos, los
trabajadores —al igual que el resto de los visitantes, usuarios, etc.- sélo podran
fumar en los espacios al aire libre, salvo, nuevamente, que el titular del centro
o instalacion lo prohiba. En el supuesto de las estaciones de servicio tampoco
se podra fumar al aire libre, por razones de seguridad evidentes, salvo en zonas
expresamente delimitadas, si existen. Tampoco se puede fumar en los ascen-
sores y elevadores asi como en las cabinas telefonicas, recintos de los cajeros
automaticos y otros espacios cerrados de uso publico de reducido tamafio!'2.

- Art. 7.e), 1), g), j), ) y r) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
112° Art. 7.m) y n) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010. Se entiende por espacio de
uso publico de reducido tamaifio aquel que no ocupe una extension superior a 5 metros cuadrados.
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Por otra parte, se han introducido cambios —nuevamente de caracter res-
trictivo- en el ambito de los transportes, previéndose la prohibicion de fumar
en las estaciones de autobuses, salvo en los espacios que se encuentren al aire
libre, vehiculos o medios de transporte colectivo urbano e interurbano, vehi-
culos de transporte de empresa, taxis, ambulancias, funiculares y teleféricos,
en todos los espacios del transporte suburbano (vagones, andenes, pasillos,
escaleras, estaciones, etc.) salvo en los espacios que se encuentren por com-
pleto al aire libre, en las estaciones, puertos y medios de transporte ferroviario
y maritimo salvo en los espacios al aire libre, y en los aeropuertos, salvo en
los espacios que se encuentren al aire libre, acronaves con origen y destino en
territorio nacional y en todos los vuelos de compaiiias aéreas espafiolas, inclui-
dos aquellos compartidos con vuelos de compaiiias extranjeras!'*. Con ello se
excluye la posibilidad, admitida en la redaccion inicial de la Ley 28/2005, de
habilitar zonas para fumadores en los aeropuertos, estaciones de autobuses y
de transporte maritimo y ferroviario. Actualmente, en todos esos ambitos s6lo
esta permitido fumar —salvo disposicién expresa en contrario-, tanto por parte
de los trabajadores como de los usuarios y terceros en los espacios al aire libre.

En relacion con el caso concreto de los vehiculos de empresa, cabe incluir
en los mismos tanto los que transportan personas como mercancias o produc-
tos y aquellos que sirven para que los trabajadores desarrollen su trabajo (re-
presentantes de comercio, instaladores...), no siendo determinante que dichos
vehiculos sean utilizados por uno o varios trabajadores, de forma simultanea
o sucesiva. Se excluye, no obstante, el vehiculo que una empresa entrega a un
trabajador como salario en especie para su uso privado, ya que, aunque dicho
vehiculo es propiedad de la empresa prevaleceria su caracter de retribucion
sobre el de medio de transporte de empresa. Asimismo, la prohibicion se exten-
deria al caso en que el trabajador puede hacer uso de un vehiculo de empresa
fuera del horario laboral. En fin, en el caso del trabajador auténomo la prohibi-
cion se aplicaria cuando vaya acompaiado en su vehiculo por sus propios tra-
bajadores o bien por trabajadores de la empresa para la que presta servicios'.

En cuarto lugar, ahora se prohibe totalmente fumar en los centros de aten-
cién social y centros de ocio o esparcimiento'", salvo en los espacios al aire
libre, con dos cambios: ya no tiene relevancia la edad de sus usuarios —la re-
daccion inicial de la Ley 28/2005, distinguia entre menores y mayores de 18
aflos- y se excluye la posibilidad de habilitar zonas para fumadores.

No obstante y tal y como hemos sefialado, el principal cambio se da en el
sector de la hosteleria y afines, al extenderse la prohibicion total de fumar a

13- Art. 7.11), 0), p) y q) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
114 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 860.
115" Art. 7.h) e 1) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
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las salas de fiesta, establecimientos de juego o de uso publico en general''é, sal-
vo en los espacios al aire libre; hoteles, hostales y establecimientos andlogos,
salvo, nuevamente, en los espacios al aire libre; bares, restaurantes y demas
establecimientos de restauracion cerrados; y salas de teatro, cine y otros espec-
taculos que se realizan en espacios cerrados'’’. Con la tnica excepcion —muy
matizada- de los hoteles, hostales y establecimientos analogos, en todos esos
lugares esta prohibido fumar, salvo en los espacios al aire libre, dandose por
fin, como sefialdbamos al principio, el mismo trato protector a los trabajado-
res contratados en dichos sectores y a los contratados en el resto de sectores
productivos.

También cabe destacar que la hosteleria es el unico ambito en el que la Ley
42/2010 ha definido el concepto de “espacio al aire libre”, considerando como
tal todo espacio no cubierto o todo espacio que estando cubierto esté rodeado
lateralmente por un maximo de dos paredes, muros o paramentos; definicion
que podemos considerar no restrictiva ya que incorpora en dicho concepto los
espacios parcialmente cerrados —es posible fumar, por tanto, en un bar que
tenga un espacio cubierto y cerrado por dos paredes, muros o paramentos y en
el mismo prestaran servicios trabajadores-. Esta definicion plantea, no obstan-
te, varios problemas: 1°) al referirse expresamente la Ley a la hosteleria cabe
preguntarse si estan incluidas en esta definicion las salas de teatro y cine o los
establecimientos de juego, no identificados directamente —ni siquiera en los
convenios colectivos''®- con el sector de la hosteleria, a nuestro entender la res-
puesta seria negativa; 2°) pueden plantearse problemas aplicativos y de control
del cumplimiento de esta medida (es facil ver bares que han instalado carpas
exteriores rodeadas por tres paredes y no por dos, a lo que cabe afiadir como
garantizar, por la propia ubicacion de este espacio cubierto, que exista una ven-
tilacion suficiente y no se acumule dentro el humo del tabaco <la existencia de
ventilacion se presupone aunque puede no darse siempre o resultar inttil trans-
currido cierto tiempo>); 3°) al ser el unico caso en que se define el concepto
de espacio al aire libre, cabe plantearse si esa definicion es trasladable al resto
de supuestos donde, como hemos visto, se hace referencia a dicho espacio y,
de ser asi, se suavizaria en cierta medida la rigurosidad de la Ley. A nuestro
entender, esa definicién no puede extenderse a otros ambitos por dos razones
principalmente: el caracter restrictivo de la posibilidad de fumar que subyace
en la Ley 42/2010, més marcado incluso, como hemos afirmado, que en la re-

116 TLa Ley define los espacios de uso publico como “lugares accesibles al piblico en general
o lugares de uso colectivo, con independencia de su titularidad publica o privada”, art. 2.1.e),
incorporado por la Ley 42/2010.

7 Art. 7.k), t), u) y v) de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.

8 Por ejemplo, convenio colectivo de la industria de hosteleria y turismo de Catalufia
(DOGC 30-10-2008).
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daccion inicial de la Ley 28/2005, y el hecho de que esa definicion se vincula
expresamente “al ambito de la hosteleria”, por lo que no resulta trasladable a
otros ambitos; y, 4°) cabe tener presente que algunas normas autonémicas, ba-
sandose en la redaccidn inicial de la Ley 28/2005, recogen definiciones propias
del concepto de espacio al aire libre, con lo que se amplian las posibilidades
de confusion en torno a esta importante cuestion. Asi, cabe citar, por ejemplo,
el art. 10 del Decreto 53/2006, de 21 de abril, de la Comunidad Valenciana''®,
el art. 8 del Decreto 54/2006, de 24 de agosto, de Castilla y Ledn'? o el art. 8
del Decreto 54/2006, de 15 de septiembre, de La Rioja. Partiendo de todo ello,
se echa en falta una mayor concrecion del concepto de espacio al aire libre en
todos los supuestos en que la Ley se refiere a ¢él. A nuestro entender y dada la
finalidad perseguida por la Ley, en caso de duda deberia resolverse a favor de
la prohibicion de fumar.

Una regulacion excepcional se prevé, como sefialdbamos, en el caso de los
hoteles, hostales y establecimientos analogos'?! donde se pueden reservar hasta
un 30% de habitaciones fijas para huéspedes fumadores, siempre que se cum-
plan cuatro requisitos: a) estar en areas separadas del resto de las habitaciones
y con ventilacion independiente o con otros dispositivos para la eliminacion
de humos; b) estar sefializadas con carteles permanentes; c) que el cliente sea
informado previamente del tipo de habitacion que se pone a su disposicion; y,
d) que los trabajadores no puedan acceder a las mismas mientras se encuentra
algun cliente en su interior, salvo casos de emergencia. Desde la perspectiva
laboral esto supone que los trabajadores del hotel u hostal —todos, cualquiera
que sea su ocupacion- no pueden acceder a una habitacion de fumadores mien-
tras esté el cliente en ella —deberan arbitrarse mecanismos para garantizar ese
conocimiento-, lo que implicara, por ejemplo, que la comida del servicio de
habitaciones se dejara siempre en la puerta de la habitacion y no podra retirarse
estando presente el cliente. Nuevamente, se trata de una medida que pretende
proteger la salud de los trabajadores y de la que debera informarse adecuada-
mente para evitar inconvenientes.

En quinto lugar, la Ley recoge como supuesto particular —justificado por la
situacion en que se encuentran los afectados, en régimen de internamiento- el

119" Se entiende como espacios al aire libre “todos aquellos que no tienen la consideracion de
local, incluyendo espacios cercados o vallados con cubierta movil o practicable siempre que se
encuentre abierta y que no se encuentren dentro de locales cerrados”.

120 <A efectos de la aplicacion del presente Decreto, se consideraran espacios al aire libre,
todos aquellos que no puedan ser calificados de local, entendiéndose como tal cualquier sitio,
lugar o zona que reuna las dos condiciones siguientes: a) Que esté cercado o cerrado. b) Que esté
cubierto o techado. 2. Asimismo, tendran la consideracion de espacios al aire libre los que estén
cercados y tengan cubierta movil o practicable al aire libre, siempre que la misma permanezca
abierta”.

121 Art. 8 de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
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de los internos en establecimientos penitenciarios'?, a los que se permite fumar

en las zonas exteriores de sus edificios al aire libre, o en las salas cerradas habi-
litadas al efecto, que deberan estar debida y visiblemente sefializadas y contar
con ventilacion independiente o con otros dispositivos para la eliminacioén de
humos. En este caso la Ley parte incluso de una obligacion y, en consecuencia,
todos los centros penitenciarios deberan contar con dichas salas habilitadas.
Cabe traer aqui la reflexion realizada al tratar de los centros psiquiatricos res-
pecto a la posible exposicion al humo del tabaco del personal del centro peni-
tenciario, poniendo en riesgo su salud. Deberian, en ambos casos, arbitrarse los
mecanismos internos de organizacion del trabajo necesarios para minimizar al
maximo ese riesgo.

Por otra parte, como tercer y ultimo supuesto particular —y el Unico in-
corporado como novedad por la Ley 42/2010- se situa el caso de los centros
residenciales —publicos y privados- de mayores o personas con discapacidad'?,
donde los residentes —no los trabajadores, familiares y visitantes- podran fu-
mar en una zona habilitada especifica para fumadores, visiblemente sefializada
y que debe contar con ventilacion independiente o con otros dispositivos para
la eliminacion de humos, no pudiendo extenderse el permiso de fumar a las
habitaciones ni al resto de las zonas comunes de dichos centros. Se trata de
una posibilidad a la que pueden acogerse o no este tipo de centros, y cuyo
fundamento parece ser la existencia de una mayor permisividad a que los co-
lectivos implicados —personas con discapacidad y personas mayores- fumen
dentro de un espacio cerrado; fundamento que puede resultar discutible desde
una perspectiva objetiva aunque probablemente esté relacionado con la volun-
tad de evitar riesgos mayores (incendios...) y con los propios factores de edad
y discapacidad. Esta excepcion no se extiende a los centros de dia, al referirse
la Ley exclusivamente a los centros residenciales. Nuevamente cabe trasladar
aqui la reflexion realizada en los casos de los centros psiquiatricos y peniten-
ciarios respecto a la situacion en la que queda el personal que presta servicios
en estos centros asi como sobre la necesidad de arbitrar los instrumentos nece-
sarios para minimizar el riesgo laboral existente para su salud, tanto desde la
perspectiva de la legislacion sanitaria como de prevencion de riesgos labora-
les; resultando de aplicacion, desde esta ultima perspectiva, entre otros, el RD
486/1997, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de
trabajo, cuyo anexo III establece las condiciones medioambientales y de venti-
lacion de los espacios con humo. Por tanto, el trabajador tendra derecho a una
proteccion eficaz frente al riesgo proveniente del humo del tabaco (que incluira
el derecho a la informacion pertinente y a la vigilancia periddica de la salud).

122 Disposicion adicional 6* de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.
123 Nueva disposicion 10* de la Ley 28/2005.
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Asimismo, cabe plantearse —si la exposicion al humo de tabaco es continuada-
que el trabajador podria solicitar un cambio en las condiciones de trabajo (es-
pecialmente si trata de un trabajador con riesgo especial) e incluso extinguir la
relacion laboral'?* —sin derecho a indemnizacion-. En fin, el empleador debera
informar al futuro trabajador de las condiciones del lugar de trabajo.

Un apunte recordatorio final y conjunto: los trabajadores que prestan ser-
vicios en los centros penitenciarios, psiquidtricos y residenciales son los tni-
cos que, actualmente, pueden verse expuestos al humo del tabaco en horario
laboral, debiéndose estar especialmente atentos al cumplimiento de la obliga-
cion de vigilancia de la salud prevista en la normativa de prevencion de riesgos
laborales. Y en este punto —y respecto solo del personal de los centros residen-
ciales, en cuanto novedad incorporada por la Ley 42/2010- cabria distinguir
entre trabajadores contratados ex novo y los que ya estdn en plantilla. Los
primeros deberan estar perfectamente formados ¢ informados de los riesgos
inherentes a su puesto de trabajo, incluida la probable exposicion al humo del
tabaco. Y a los segundos se les deberia ofrecer la posibilidad de readecuar su
puesto de trabajo para no prestar servicios en las salas de fumadores, sin que
ello impida, en su caso, la extincion del contrato por causas objetivas. Asimis-
mo, deberia excluirse —conforme a lo dispuesto en los articulos 26 y 27 de la
LPRL- la presencia en dichas salas de trabajadoras embarazadas y trabajadores
menores de 18 afios.

Y también cabe destacar, como elemento comtn a los centros citados, que
no se han concretado adecuadamente los requisitos que debe cumplir la sala
habilitada para fumadores en dichos centros, limitandose la Ley a sefialar que
debera estar debida y visiblemente sefializada (en los términos previstos por
la normativa autondémica) y contar con ventilacion independiente o con otros
dispositivos para la eliminacion de humos (se pretende evitar que el humo acu-
mulado en dicha sala pueda contaminar el resto de zonas, al utilizar sistemas
de ventilacién comunes que, a pesar de todos los esfuerzos de mantenimiento
y renovacion posibles, pueden dar lugar en la practica a una contaminacion
por humo del resto de las zonas); exigencia que implicara un coste econémico
afladido para el titular del centro. A nuestro entender, las citadas indicaciones
resultan insuficientes si recordamos la importante polémica que, en su momen-
to, suscito el articulo 8 de la Ley 28/2005'%.

Como elemento comun a los distintos supuestos, en la nueva redaccion
de la disposicion adicional 2 de la Ley 28/2005, se fija que en los centros o
dependencias en los que existe prohibicion legal de fumar deberan colocarse
en su entrada, en lugar visible, carteles que anuncien la prohibicion del con-

124 Garcia Murcia, J., “La legislacion...”, ob.cit. pag. 5.
125 Al respecto, Del Rey Guanter, S., “El tabaco...”, ob.cit. p. 39 y ss.
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sumo de tabaco y los lugares, en los que, en su caso, se encuentran las zonas
habilitadas para fumar. Estos carteles estaran redactados en castellano y en
la lengua cooficial con las exigencias requeridas por las normas autonémicas
correspondientes.

En sexto lugar, cabe referirse a los clubes privados de fumadores, legal-
mente constituidos como tales (se trata de una entidad con personalidad juridi-
cay carece de animo de lucro)'?, en cuyo interior obviamente puede fumarse,
pero donde no sélo se prohibe la entrada a menores de edad sino también a
los trabajadores —sdlo pueden estar presentes en los mismos personas socias-.
Cabe tener presente, por tanto, que aunque algunos de estos clubes estan ane-
xo0s a otro local, los trabajadores del otro local no pueden acceder al recinto del
club (por ejemplo, para servir bebidas...). También se prohibe expresamente
que, entre sus actividades u objeto social, se encuentre la comercializaciéon o
compraventa de cualesquiera bienes o productos consumibles. Por el contrario,
tal y como ha aclarado el Ministerio de Sanidad, no estan excluidos de la prohi-
bicion de fumar los espacios cerrados de otros clubes, asociaciones, sociedades
civiles, culturales, recreativas, deportivas, gastronémicas o de otro tipo.

También cabe destacar que, como hemos venido afirmando, resulta muy
escasa la atencidon que tanto la Ley 28/2005 como la Ley 42/2010 dedican a
la proteccion de los fumadores, limitandose el art. 12 a referirse parcamente
a los programas de deshabituacion tabaquica en términos, ademas, bastantes
genéricos, al sefialar que las Administraciones Publicas competentes promo-
veran el desarrollo de programas sanitarios para la deshabituacion tabaquica
en la red asistencial sanitaria, en especial en la atencion primera. Asimismo,
se promoveran los programas de promocion del abandono del consumo de
tabaco en instituciones docentes, centros sanitarios, centros de trabajo y en-
tornos deportivos y de ocio. Se fomentara, asimismo, la creacion de unidades
de deshabituacion tabaquica en el seno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud que también definird los grupos prioritarios que resulten
mas vulnerables. Como novedad principal de la Ley 42/2010 en este ambito,
se manifiesta, nuevamente con términos poco concretos, que el acceso a tra-
tamientos de deshabituacion tabaquica, cuya eficacia y coste-efectividad haya
sido avalada por la evidencia cientifica, se potenciara y promovera en el seno
del citado Consejo Interterritorial, valorando, en su caso, su incorporacion a
la cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud'?’. Cabe hacer hincapié
en que este ultimo pequefio avance es una posibilidad, no una realidad u obli-
gacion inmediata y que, por tanto, esa incorporacion a la cartera de servicios

126 Disposicion adicional 9* de la Ley 28/2005, modificada por la Ley 42/2010.

127 En el art. 13, sobre la adopcion de medidas, la Ley 42/2010 ha incorporado una referencia
a que se introduciran contenidos orientados a la prevencion y a la concienciacion contra el
tabaquismo en los planes formativos del profesorado.
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puede demorarse en el tiempo, mas en tiempos de crisis como los actuales.
Como ya hemos manifestado paginas atrds, a nuestro entender, la proteccion
sanitaria del fumador sigue siendo una asignatura pendiente en nuestro pais,
que deberia afrontarse con las mayores garantias lo antes posible.

En séptimo lugar y como reflejo de la dual logica de fondo presente en
este ambito (seguridad en el trabajo y salud laboral), en la nueva redaccion de
la disposicion adicional 7% de la Ley 28/2005 se manifiesta que lo sefialado en
dicha Ley se entiende sin perjuicio de las demas limitaciones y prohibiciones
al consumo del tabaco, contenidas en la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales, cuya vigilancia y control corresponde a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. De este modo, el hecho de que el tabaquismo pasivo sea con-
siderado, tal y como hace la citada Ley 28/2005, como un riesgo indiscutible
para la salud de los trabajadores, hace que el mismo sea calificado como juridi-
camente relevante a los efectos de lo dispuesto, en su conjunto, en la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales'%,

Por otra parte, al tratarse de Leyes de contenido sanitario, no se regulan
las cuestiones vinculadas con la ordenacion del tiempo de trabajo, algunos de
cuyos aspectos, como hemos visto, ya han sido resueltos por los Tribunales.
Por tanto, la posible regulacion de descansos para fumar puede recogerse en
los convenios colectivos —opcioén que, como vimos, ha sido muy escasamente
asumida por la reciente negociacion colectiva, aun cuando, a nuestro entender,
resulta la via mas acertada-, o en el contrato de trabajo o bien provenir de
la practica o voluntad empresarial o del correspondiente cddigo de conducta.
Y légicamente, a falta de prevision, resulta de aplicacion el poder de direc-
cion empresarial y, en consecuencia, puede prohibirse la interrupcion de la
prestacion de servicios por este motivo. Asimismo, y al tratarse —no podemos
olvidarlo- de una regulacion legal, resultan inaplicables los pactos o acuerdos
—individuales o colectivos- que la contradigan o desconozcan.

En octavo lugar, la Ley 42/2010 ha adaptado las infracciones a los nuevos
parametros mas restrictivos, calificando como infracciones leves fumar en los
lugares en que exista prohibicion o fuera de las zonas habilitadas al efecto asi
como no informar en la entrada de los establecimientos de la prohibicion de fu-
mar o no cumplir el resto de las obligaciones formales previstas legalmente!'?’;
y se considera infraccidon grave habilitar zonas para fumar en establecimientos
y lugares donde no esté permitida su habilitacion y permitir fumar en los luga-

128 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 847-848; y “El tabaco...”, ob.cit. p.
81y ss.

129" Al respecto, Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 117 y ss. Nueva redaccion
del art. 19.2.a) y d) de la Ley 28/2005.
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res en los que existe prohibicion de hacerlo'*. Salvo en el primer caso en que
el sujeto responsable de la infraccion es quien comete el hecho —el propio tra-
bajador-, en el resto el responsable es el titular o encargado del establecimiento
correspondiente, ya se trate de un centro de trabajo o de un establecimiento de
hosteleria o de cualquier otro tipo'*!. Ello supone que si un trabajador incum-
ple la prohibicién de fumar en el centro de trabajo incurrira en una infraccion
administrativa leve que sancionara la autoridad sanitaria autonomica'3? (con
toda la problematica aplicativa que ello implica) y, a la vez, cometera una
falta laboral que podra sancionar el empresario en el ejercicio de su poder
disciplinario por incumplimiento de lo dispuesto en la Ley 28/2005 e, incluso,
por transgresion de la buena fe contractual'®® o desobediencia. Asimismo, el
empresario que permita fumar en un centro de trabajo incurre en una infraccion
grave de caracter administrativo que sancionara la correspondiente autoridad sa-
nitaria. En este punto cabe recordar la dificultad de interpretar aqui el concepto
“permitir”, por cuanto la frontera entre lo que sea permisividad y simple impo-
sibilidad material de ejercer control no siempre sera facil de establecer. En todo
caso, tal y como ha establecido la doctrina, existe una serie de pautas que la em-
presa puede seguir a la hora de limitar las posibilidades de que su conducta sea
calificable como permisiva. Asi, el establecimiento de unas instrucciones claras
prohibitivas y un recordatorio regular de las mismas, la aplicaciéon congruente
de una politica disciplinaria en caso de infraccion, la aplicacion de una politica
de tolerancia cero respecto a las posibles infracciones por todos los sujetos que
puedan estar en el centro de trabajo, y no sélo de los trabajadores de la empresa,
etc. (factores que ayudarian a mitigar e incluso excluir la responsabilidad del
empresario)'*. A lo que cabe afiadir que también puede resultar responsable de
la infraccion —de forma derivada- el empleado encargado del centro, lo que nos
llevaria a la posible responsabilidad administrativa del directivo que esté a cargo
del centro de trabajo, que seria aquél que tuviera juridicamente una mayor dele-
gacion de facultades ordenadoras respecto a las distintas actividades y personas
ubicadas en el mismo'®. Cabe recordar, asimismo, que los drganos de la empresa

130 Nueva redaccion del art. 19.3.a) y b) de la Ley 28/2005. Por su parte, la nueva redaccion
del art. 20.1 prevé que las infracciones leves se sancionaran con multa de 30 a 600 euros, salvo
la consistente en fumar en lugares prohibidos prevista en el art. 19.2.a), que sera sancionada con
multa de hasta 30 euros si la conducta infractora se realiza de forma aislada; las graves, con multa
desde 601 euros hasta 10.000 euros, y las muy graves, desde 10.001 euros hasta 600.000 euros.

B Art. 21 de la Ley 28/2005.

132 Art. 22 de la Ley 28/2005, salvo sanciones que superen el marco suprautonémico o
internacional en que intervendra la Administracion General del Estado.

13 Caberecordar queelart. 20.6 delaLey28/2005 declaraque laexigenciaderesponsabilidades
administrativas sera compatible con las civiles o de otro orden que pudieran concurrir.

134 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 866-867.

135 Del Rey Guanter, S., “La prohibicion...”, ob.cit. p. 867.
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encargados de la prevencion de riesgos laborales deberan estar atentos al cumpli-
miento de la prohibicion de fumar, tomando, en su caso, las medidas oportunas.

En fin, y desde una perspectiva mas global, sigue presente el problema
de como controlar el cumplimiento de lo dispuesto en la Ley, dado su alcance
generalizado —mayor desde la entrada en vigor de la Ley 42/2010- y la indefi-
nicion de aquélla a la hora de concretar la forma y periodicidad de dicho con-
trol'3¢. Control en el que, segun el &mbito, no sélo se vera implicada la autoridad
sanitaria competente para sancionar sino también los propios titulares de los
establecimientos y centros y las fuerzas y cuerpos de seguridad —en el caso de
incumplimiento en el sector de la hosteleria, por ejemplo-. Asimismo, cabe re-
cordar que cualquier persona o grupo que considere que se esta incumpliendo
la prohibicién de fumar en un centro de trabajo —trabajadores, clientes, sindica-
tos, representantes de los trabajadores, trabajadores subcontratados...- pueden
ejercer una accion administrativa o judicial de reclamacion.

Alo que cabe afiadir que, tal y como recuerda la DF 1%.2 de la Ley 28/2005
—también modificada por la Ley 42/2010-, corresponde a las Comunidades Au-
tonomas aprobar las normas de desarrollo y ejecucion de la misma; mandato
que, como es conocido, no ha sido facil de cumplir de una forma pacifica res-
pecto del texto inicial, por cuanto ante la posible extralimitacion, el Ministerio
de Sanidad interpuso recursos contra los Decretos autonomicos de La Rioja,
Castilla y Ledn, Comunidad Valenciana y Madrid.

Finalmente, cabe destacar que, aunque no abundaremos en ello, ni la Ley
28/2005 ni la Ley 42/2010 entran en una cuestion: la posibilidad de que un em-
presario excluya la contratacion de fumadores, fundamentandose en cuestiones
como la posible afectacion de tal habito al rendimiento laboral, un previsible
mas alto indice de absentismo laboral (basado, por ejemplo, en la probabilidad
mas elevada de contraer determinados tipos de enfermedades, bajas médicas
mas largas...), mayor complejidad y coste en la gestion del tiempo de trabajo
o la posibilidad de que se causen incendios'?’. En este &mbito puede afirmarse
que, al tratarse de un habito social aceptado y de caracter privado —situado

136 Como sefiala Menéndez, aun tratandose de una competencia autonémica, deberian haberse
concretado algunos aspectos como cuando tienen que hacerse las inspecciones, la existencia de
un plan de inspeccion o so6lo a instancia de parte, la posible creacion de un cuerpo especifico de
inspectores, etc., en “Europa...”, ob.cit. p. 7.

137 Al respecto, Del Rey Guanter, S., “El tabaco...”, ob.cit. p. 173 y ss; y Sala Franco, T. y
Pedrajas Moreno, A., “Aspectos laborales de la ley antitabaco”, Tirant lo Blanch, 2006, p. 94 y ss. En
Canada, el coste anual por empleado fumador, con respecto a un empleado no fumador equivalente,
se estima en 2.565 dolares canadienses (dolares de 1995). Ademas, se ha calculado que las pérdidas
para los empleadores escoceses por una menor productividad, mayores niveles de absentismo y
dafios por incendios accidentales debidos al tabaquismo eran entre el 0,51 y el 0,77% del PIB en
1997. En Irlanda, esas pérdidas se estimaban entre el 1,1 y el 1,7% del PIB en 2000, en Libro Verde
hacia una Europa sin humo de tabaco: opciones politicas a escala de la UE, 2007, punto 2.
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en el margen de la intimidad personal aunque también se ejerza en publico-, el
empresario no puede excluir la contratacion de un trabajador por su condicion de
fumador ni preguntar en la correspondiente fase de seleccion sobre dicha condi-
cion, salvo, quizas, cuando el ideario interno de la empresa justificase objetiva-
mente tal exclusion, situacion que va a poder darse en casos muy excepcionales.
Lo que un empresario si podria exigir expresamente a un trabajador es que se
comprometa a no fumar durante el tiempo de trabajo, fundamentandose para ello
no solo en lo previsto en dichas leyes sino también en la normativa de preven-
cion de riesgos laborales y en el ejercicio del poder de direccién empresarial'*,
Y tampoco las leyes citadas abordan otro tema -tratado en algin convenio colec-
tivo como vimos paginas atras-, consistente en el ejercicio del habito de fumar
vistiendo el uniforme de la empresa. Prohibicion vinculada, en este caso, con la
idea de imagen empresarial y que puede resultar justificada en funcién del tipo
de actividad empresarial desarrollada (la venta de productos dirigida, por ejem-
plo, al publico infantil). Ambas cuestiones siguen pendientes y no estan exentas
de dificultad, al verse involucrados derechos fundamentales de los trabajadores.

4. REFLEXIONES FINALES

La reforma de la Ley 28/2005 llevada a cabo por la Ley 42/2010 implica,
desde una perspectiva general, un paso mas en la proteccion de los no fumadores,
hecho que también se traduce en el marco laboral y sefialadamente en el caso de
los trabajadores del sector de la hosteleria, que quedan ya definitivamente equi-
parados en su proteccion al resto de los trabajadores. No obstante, ello no impide
afirmar que la normativa sigue planteando dudas no resueltas tales como la com-
pleja definicion del concepto “espacio al aire libre”, la ordenacion del tiempo de
trabajo, la interconexion entre la norma estatal y la normativa autonoémica, o la
forma de controlar el propio cumplimiento de la Ley. Lo que si parece haberse
asumido, y resulta positivo, es el hecho de que nos encontramos ante una cuestion
de salud laboral que debe respetarse y cumplirse —los conflictos judiciales han
sido muy escasos-, aunque, desde una perspectiva no tan positiva, la negociacion
colectiva se ha mantenido bastante al margen en esta materia, pudiéndose afirmar
que la influencia que la Ley 28/2005 ha ejercido sobre la misma ha sido, hasta
el momento, muy limitada. A nuestro entender, la negociacion colectiva deberia
asumir un papel mas activo en este ambito tanto desde la perspectiva de la orde-
nacion del tiempo de trabajo como en la delimitacion de determinados aspectos
de la aplicacion de la prohibicion de fumar. También se echa en falta —desde la
perspectiva legal y convencional- una mayor proteccion del trabajador fumador.

138 Garcia Murcia, J., “La legislacion...”, ob.cit. pag. 6. También, Del Rey Guanter, S., “La
prohibicion...”, ob.cit. p. 849 y ss.
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