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EXTRACTO

Los complementos de peligrosidad, penosidad y toxicidad no pueden con-
templarse de forma aislada, es decir, sin tener en cuenta la normativa estable-
cida en materia de prevencion de riesgos laborales, ya que existe una clara co-
nexioén entre estos complementos y la presencia de riesgos para el trabajador;
riesgos que, a su vez, determinan la necesidad de adoptar una serie de medidas
preventivas para eliminarlos o, al menos, neutralizarlos; si bien en algunos ca-
sos deben ser asumidos por el trabajador. Por estar razén, en este trabajo se
aborda fundamentalmente el tratamiento de estos complementos desde el pun-
to de vista de la prevencion de riesgos laborales, con objeto de determinar cémo
incide la normativa preventiva en su regulacion convencional y hasta qué pun-
to tiene sentido su previsién, o resulta totalmente incompatible con la citada
normativa.

En particular, se analiza, entre otros aspectos, la posible convivencia en-
tre las citadas medidas preventivas y los complementos de peligrosidad, penosidad
o toxicidad, distinguiendo, al mismo tiempo, los diferentes factores que, en unos
casos, intervienen en el nacimiento y en la extincién del derecho a la percep-
cién de estos complementos, e incluso, en otros, condicionan su propia existen-
cia, como el tipo de riesgo, bien inherente o consustancial, o bien ajeno a la
labor que tiene encomendada el trabajador; o el establecimiento de medidas
preventivas y la consiguiente eliminacion de esos riesgos; o la exposicion espo-
radica o habitual a los mismos. Lo que, finalmente, permite determinar cual
es la tendencia que se detecta, con caracter general, en las distintas regula-
ciones convencionales con respecto al mantenimiento o no de este tipo de com-
plementos.
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1. INTRODUCCION

Es bastante habitual que los convenios colectivos recojan complemen-
tos salariales de peligrosidad, penosidad y toxicidad, ya sea haciendo refe-
rencia aalguna o algunas de estas circunstancias o atodas ellas, y, a su vez,
que exista una diversidad de regulaciones convencionales; 1o que se refleja,
entre otros aspectos, a la hora de establecer en qué condiciones se van a
devengar este tipo de complementos, o como se determina su percepcion, o
qué cantidad va a percibir el trabajador. Aln asi, en todos |os casos es posi-
ble detectar un punto de conexion. En concreto, el riesgo o los riesgos labo-
rales por los que se ven afectados |os trabajadores; cuestion distinta es que,
a su vez, €l propio riesgo pueda dar lugar a distintas regulaciones. Ahora
bien, no es posible ignorar que, aungue estos riesgos obtienen respuesta en
los convenios en forma de partida salarial, siempre es necesario tener en
cuenta la existencia de una normativa en materia de prevencion de riesgos
|aborales; normativa que indudablemente va a repercutir en la propia regu-
lacion de estos complementos.

Por esta razon, es preciso analizar como actua dicha normativa sobre
laregulacion convencional, es decir, hasta qué punto condiciona la existen-
cia de estos complementos, y en qué supuestos son compatibles las medi-
das preventivas necesarias para eliminar o neutralizar los riesgos 'y €l dere-
cho a un complemento de este tipo. Estas cuestiones son las que se van a
abordar en este trabgjo. Sin embargo, antes de pasar a su estudio, se ha con-
siderado conveniente hacer una breve referencia a ciertos aspectos que tie-
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nen relevancia, como son la propiajustificacion de estos complementos, esto
es, lo que les singulariza con respecto a otro tipo de complementos, o la
concrecion de su percepcion; lo que, asu vez, permitird constatar esa diver-
sidad de regul aciones convencional es a las que se ha hecho referenciay ser-
vira como punto de partida para el tratamiento de dichas cuestiones.

2. LOS COMPLEMENTOS DE PELIGROSIDAD, TOXICIDAD Y
PENOSIDAD: CUESTIONES PREVIAS

Como es sabido, aunque en la redaccion actual del ET no existe una
mencion expresa de este tipo de complementos?, es posible ubicarlos en el
ambito de los complementos de puesto de trabajo que contempla la norma.
Pero, si se quiere conocer su regulacion, alavista de lo indicado en €l art.
26 del ET, es necesario acudir a las previsiones contenidas a respecto en
los convenios colectivos, ya que es en estos donde es posible encontrar la
determinacion de la estructura del salario o, en su defecto, sera en el con-
trato de trabajo donde pueda quedar recogida dicha estructuray, por tanto,
el complemento en cuestion.

1 A estos complementos se referia el art. 5 b) del Decreto 2380/1973, de 17 de agosto,
derogado tras |a reforma operada por laley 11/1994, de 19 de mayo, asi como las reglamenta-
ciones laboralesy las ordenanzas laboral es que progresivamente también quedaron derogadas.
Generalmente las disposiciones de rango legal que han venido regulando el salario han reser-
vado la concrecion de su estructura a las disposiciones reglamentarias (vid. arts 37 y ss de la
Ley de contrato de trabajo de 26 de enero de 1944; Ley de Relaciones Laborales de 8-4-1976;
arts 26 y ssde laLey del Estatuto de los Trabajadores de 10 de marzo de 1980). Asi es posible
encontrar referencias expresas a este complemento vinculado a puesto de trabajo, primero, en
el Decreto 1844/1960, de 21 de septiembre y, después, como se ha indicado, en el Decreto
2380/1973, de 17 de agosto. Por su parte, tanto las reglamentaciones de trabajo y las ordenan-
zas laborales como |os convenios colectivos también contenian referencias al respecto, si bien
bastante parcas ya que las primeras establecian fundamentalmente la cuantia que debia perci-
bir el trabajador; y, en los segundos, se afiadia que seria la autoridad laboral competente la que
calificarialaactividad como penosa, peligrosa o téxica. Sobre estos complementos vid. BabioLA
SANCHEZ, A. M. —«El plus de penosidad, toxicidad y peligrosidad: viejos y nuevos proble-
mas», RL, 2000/11, pp. 1347y ss; — «Laestructuradel salarioy en especia el plus de penosidad,
toxicidad o peligrosidad: una cuestion de problemas préacticos», en AAVV Homenaje a Luis
Rojo Ajuria. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 2003, pp.
43-60; CrRuz VILLALON, J. «Los complementos salariales toxico y de peligrosidad: algunas cues-
tiones précticas», RL, 1991/1, pp. 1370y ss; DE LAS HERAS BORRERO, F. M. «Los complemen-
tos salariales de penosidad, toxicidad y peligrosidad», Revista de Politica Social, nim. 130,
1980, pp. 89y ss, FERNANDEZ DomINGUEZ, J.J. «Los complementos de peligrosidad, penosidad
y toxicidad (grandes ignorados por la doctrina cientifica y, sin embargo, fuente continua de
litigios), AS, mayo, 2007, pp. 57-72.

[T (11 ||



NN T 1] @

128 Ana Moreno Mérquez

2.1. Justificacién genérica de este tipo de complementos

Estos complementos tienen su causa en el trabajo, pero su justificacion
real reside en la concurrencia de alguna concausa que, en este caso, respon-
de a hecho de que la realizacion de determinados trabajos puede ser peli-
grosa, téxica o penosa para €l trabajador que los tiene encomendados. De
este modo, de una forma amplia, es posible sefialar que estos complemen-
tos obedecen alas condiciones en las que el trabajador desarrolla su labor y
gue pueden ser nocivas para su seguridad y salud. Asi, la causa condiciona
su calificacién como complementos de puesto de trabajo; si bien, la concausa
les dota de singularidad y entidad con respecto al resto de los complemen-
tos que merecen idéntica calificacion.

Esta justificacion genérica se detecta en mayor o menor medida en la
regulacién contenida en los diferentes convenios col ectivos; pero, como no
puede ser de otro modo, se materializa de modo singular caso a caso. Sobre
todo porque el ET no contiene unos pardmetros de los que deben partir los
sujetos negociadores a la hora de establecer 1os supuestos en los que po-
drian operar estos complementos. En este sentido, seria posible pensar en
un listado de actividades en las que podria estar justificada la percepcion de
este tipo de complementos por parte del trabajador que las desempefiase.
Sin embargo, a margen de su operatividad y de |os problemas que pudieran
plantearse, no existe, como ocurre en otros casos, ese listado de activida-
des, siquiera orientativo, caracterizadas por su peligrosidad, penosidad o toxi-
cidad a efectos de percibir este tipo de complementos.

La cuestion es que en la préctica tampoco es posible encontrar, en tér-
minos generales, una regulacion uniforme en los diferentes convenios co-
lectivos en los que se recogen estos complementos; |o que obedece, entre
otras razones, a las peculiaridades de cada sector, y, a su vez, se complica
con los distintos tipos de |abores que se pueden encontrar vinculadas a cada
uno de ellos (aungue algunas sean comunes a varios sectores), asi como a
la diversidad de riesgos que estén presentes en cada caso. Mas aln si se
tiene en cuenta que los trabajadores pueden verse afectados no soélo por los
riesgos derivados de la concreta tarea que lleven a cabo, sino también por
otros riesgos que proceden de otras labores, o de las circunstancias especi-
ficas que se dan en el lugar de trabajo. De ahi la complejidad y casi imposi-
bilidad a la hora de establecer un listado de tareas paralas que seria posible
que se devengasen este tipo de complementos. Distinto es el establecimien-
to de ciertos criterios que permitan concretar en el marco de dicha concausa
los contornos de su justificacion especifica; criterios alos que mas adelante
se hara referencia, ya que antes es preciso analizar cdmo se viene determi-
nando el derecho a su percepcion.
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2.2. Determinacién de su percepcion, de su cuantia u otras medidas
sustitutorias

El ET no impone un reconocimiento obligatorio de este tipo de com-
plementos. El derecho a percibirlo dependera de lo que se haya negociado,
0, en su defecto, de lo que se haya previsto en el contrato de trabajo. Es
decir, habrd que analizar en cada caso si existe o no este derecho, 1o que
claramente vendra condicionado por la regulacién convencional, o por €l
pacto individual. Este sélo tendré operatividad cuando el convenio no haya
establecido la estructura salarial, ya que, si la ha previsto, aunque no con-
temple estos complementos, no es posible un acuerdo al respecto en con-
trato de trabajo. En definitiva, de ese modo, el trabajador puede prestar
servicios que pueden considerarse peligrosos, pero si no se ha previsto
la existencia de un complemento al efecto el trabajador no podra recla-
marlo?2.

Ahora bien, si se establece en convenio o, en su defecto, en contrato,
el trabajador lo podra reclamar en los términos ali sefialados. En este as-
pecto destaca el hecho de que el ET deje libertad a las partes, de tal forma
gue en los convenios deberia contemplarse, entre otros posibles aspectos,
gué se entiende por un trabajo peligroso, penoso o toxico, en qué condicio-
nes se devengard, su cuantia, cuédndo dejara de percibirse. El resultado de-
beria ser una enorme variedad de regulaciones con respecto a estos comple-
mentos si se considera esa libertad de las partes y, de hecho, esto es lo que
puede constatarse. Cuestion distinta es que, pese a amplio abanico de posi-
bilidades que se presenta para | os sujetos negociadores, en muchos casos la
caracteristica que esta presente en esa diversidad de regulaciones es |la par-
quedad 3. Es decir, € problema es que, en la mayoria de |os supuestos, no
se concretan algunos de estos aspectos. No es habitual que los convenios

2 \id. STSJMurcia de 15-10-2001 (JUR 2001, 297163): los jueces no pueden «suplir a
los contratantes singulares ni colectivos en el gercicio de una facultad para la regulacién de
una materia, la estructura retributiva, que sélo a ellos compete seguin el art. 26.3 del Estatuto
de los Trabajadores» (F.J. 3.9); STSJ Pais Vasco, de 13-10-2005 (JUR 2005, 20974); STSJLa
Rioja, de 28-3-2006 (AS 2006, 1863).

3 Md. art. 79 del Convenio Colectivo del Personal Laboral a servicio delaAdministra-
cion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (BO. Illes Balears 18 octubre 2005); art.
21 del Convenio Colectivo de trabajo de supermercados y autoservicios de alimentacion de la
provincia de Barcelona para los afios 2005-2008 (DO. Generalitat de Catalunya 3 noviembre
2005); art. 11 del Convenio Colectivo Provincial para el sector de «Limpieza de Edificios y
Locales» de Valladolid (BO. Valladolid 6 octubre 2005); art. 27 del Convenio Colectivo de
Trabajo para el Manipulado, Aderezo, Relleno y Deshueso de Aceitunas (BO. Regién de Mur-
cia 16 septiembre 2006); art. 24 del Convenio Colectivo de Tintorerias y Lavanderias de Ciu-
dad Real (BO. Ciudad Real 28 de abril 2006); art. 40 del Convenio Colectivo de empresas de
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precisen si un trabajo se considera o no peligroso, penoso o toxico, esto es,
no suelen definir la concausa a la que se ha hecho referencia, ni distinguen
entre lo que es peligroso, penoso, o toxico. En este aspecto, puede afirmar-
se que se ha seguido manteniendo la linea establecida en las reglamentacio-
nesy ordenanzas laborales, en las que la nota comun al efecto erala ausen-
cia de una regulacion detallada. Aunque en ciertos casos si es posible en-
contrar, una distincion entre 1o que es peligroso, penoso o téxico4; o una
consideracion conjunta®, o algin ejemplo especifico®; y, en otros, no se da
una definicion de las notas de peligrosidad, penosidad o toxicidad, sino que
se parte de la vinculacion de estas caracteristicas, y, por tanto, del derecho

captacion, elevacion y distribucion de aguas potables y residuales de Extremadura (DO.
Extremadura 18 marzo 2006); art. 25 del Convenio Colectivo de captacién, elevacion, trata-
miento, depuracion y distribucion de aguas de Albacete (BO. Albacete 3 julio 2006).

4 Mid. art. 35, en relacion con el art. 34 del Convenio Colectivo para el Personal Labo-
ral de laAdministracién del Principado de Asturias (BO. del Principado de Asturias 26 agosto
2005). El art. 34 hace referencia a retribuciones béasicas y complementarias y, entre estas Ulti-
mas, se establece un complemento especifico destinado a retribuir determinadas condiciones
particulares de cada puesto de trabajo; en concreto, por lo que aqui interesa, peligrosidad,
penosidad y toxicidad. Por su parte, es el art. 35 el que define: «A) Trabajo penoso. Se consi-
dera penosa aquella actividad laboral cuyo desempefio habitual suponga una especial carga de
trabajo fisica 0 mental que repercuta negativamente en la seguridad y salud de |os trabajado-
res, sin que existan medidas preventivas o protectoras o que éstas resulten manifiestamente
insuficientes para el colectivo que las desempefia. B) Trabajo peligroso. Se considera peligro-
sa aquella actividad labora que aln contando con las medidas de prevencion y proteccion ra-
cionalmente posibles y adecuadas a la tarea a desarrollar, puede producir un dafio o deterioro
efectivo en la seguridad y salud de log/las trabajadores/as. C) Trabajos toxicos. Son aquellos
trabajos habituales en los que se manipulen productos quimicos o biolégicos con una concen-
tracion ambiental durante toda la jornada laboral superior a Valor Limite Ambiental (VLA)
adoptado por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (INSHT) para ese
contaminante, independientemente de que el trabajador/a utilice los Equipos de Proteccion In-
dividual (EPI) que, en funcion de laevaluacioninicial de riesgos, se hayan determinado que es
preciso utilizar».

5 Vid. art. 26 en relacién con el art. 33 del Convenio Colectivo para el sector de
amacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004); art.
24 en relacion con el art. 36 del Convenio Colectivo del sector de carpinteria, ebanisteriay
actividades afines de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 2 agosto 2004) en los que se
define qué se entiende, de forma general, por actividad continuada, toxica o peligrosa. En con-
creto indican: «aquellos puestos de trabajo que estén en contacto con colorantes minerales,
pinturas, barnices; o cuando se produzcan gases, vapores u otros agentes toxicos en los que se
manipulen sustancias facilmente inflamables, asi como también aquellos en los que se produz-
cauna atmésfera de polvo de madera en suspension».

6 El art. 44 del Convenio Colectivo del sector de derivados del Cemento de M aga (BO.
Maéalaga 7 junio 2007) sefiala como gjemplo de labores «excepcionalmente penosas, téxicas o
peligrosas» las de «limpieza de hormigoneras y camiones hormigoneras con hormigén fragua-
do en su interior».
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al complemento, a determinadas actividades o puestos especificos’, o ala
prestacion de servicios en condiciones especiales®.

Ademas, a veces si que se establecen vias especificas para proceder a
la determinacion de | as tareas que se consideran peligrosas, penosas o toxi-
cas, como son, entre otras, el acuerdo entre la empresay |os representantes
de los trabajadores®, previo informe del comité de seguridad, o de los re-
presentantes de |os trabajadores ', o, en los casos en los que no se llegue
a un acuerdo, la intervencion de la comision paritaria del conveniot, o
de la Comision Paritaria de Salud Laboral (previo informe técnico elabo-
rado por el Gabinete Técnico de Salud Laboral Provincial correspondien-
te) 12, o de la autoridad judicial 13 o del organismo competente en la mate-

7 \id. art. 18 del Convenio Colectivo del sector de Establecimientos Sanitarios de Hos-
pitalizacion de Cantabria (BO. Cantabria 17 marzo 2006); art. 31 del Convenio Colectivo del
Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 diciembre 2005); art. 32 del Convenio Co-
lectivo del Sector de Aceites y Derivados de Toledo (BO. Toledo 14 noviembre 2005); art. 45
del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Aderezo, Relleno, Envasado y Exportacion
de Aceituna de Sevilla (BO. Sevilla 21 octubre 2005); art. 34 del Convenio Colectivo Campo
de la provincia de Cuenca (BO. Cuenca 22 junio 2007); art. 20 del Convenio Colectivo de
Transportes de Mercancias por Carretera para Palencia (BO. Palencia 31 agosto 2005); art. 69
del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad 2005-2008 (BOE 10 junio 2005);
art. 18 del Convenio Colectivo del Sector de fincas urbanas de Zaragoza (BO. Zaragoza 11
marzo 2005); art. 57 del Convenio Colectivo bésico, de &mbito estatal, para las Industrias
Cérnicas (BOE 28 febrero 2005); art. 13 del Convenio Colectivo del sector de Transporte de
Mercancias por Carretera de Sevilla (BO. Sevilla 20 marzo 2007); art. 29 del Convenio Colec-
tivo del Sector de Aceites'y sus Derivados de Ciudad Real (BO. Ciudad Real 14 abril 2006);
art. 17 del Convenio Colectivo de Trabajo parala actividad de Talleres de Reparacion, Mante-
nimiento e Inspeccion Técnica de Vehiculos de la Comunidad Auténoma de La Rioja paralos
afos 2006, 2007, 2008 y 2009 (BO. La Rioja 24 agosto 2006); art. 17 del Convenio Colectivo
del sector Comercio y Manufactura Vidrio Plano de Mélaga (BO. Médlaga 5 abril 2006); art. 31
del Convenio Colectivo para Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacion y Asistencia (BO.
Region de Murcia 3 julio 2006).

8 \id. art. 17 del Convenio Colectivo de ambito estatal para las Industrias de Frio In-
dustrial (BOE 23 octubre 2007).

9 \id. art. 16 del Convenio Colectivo estatal para la fabricacion de helados (BOE 10
marzo 2006); art. 7.3.7 del Convenio Colectivo Estatal de Artes Gréficas, Manipulados de Pa-
pel, Manipulados de Cartén, Editoriales e Industrias Auxiliares (BOE 31 agosto 2004).

10 Cfr. art. 21 del Convenio Colectivo parala Industria de Alimentos Compuestos para
Animales para el periodo 2006-2008 (BOE 18 enero 2007).

1 \id. art. 36 del Convenio Colectivo de la Industria del Metal de la Comunidad de
Madrid (BO. Comunidad de Madrid 25 agosto 2005).

12 \jid. art. 23 del Convenio Colectivo de rematantes y aserraderos de maderas de
Pontevedra (BO. Pontevedra 22 junio 2007).

13 \id. art. 16 del Convenio Colectivo de trabajo de la industria de la construccién y
obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de
Catalunya 20 diciembre 2005). art. 33 del Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edi-
ficiosy Locales de Toledo (BO. Toledo 22 noviembre 2005): «seré la autoridad judicial al en-
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rial4. En algin caso, también se contempla la actuacion de una comision
de trabajo que elabora un estudio de las actividades y labores que se consi-
deran excepcionalmente peligrosas'®, e incluso la confeccion, por parte de
las empresas y |os representantes de | os trabajadores, de unarelacion de pues-
tos de trabajo donde existan condiciones de excepcional penosidad, toxici-
dad, peligrosidad o suciedad 16

Pero 1o que no cabe es atribuir la facultad de determinar si una deter-
minada labor es o no peligrosa ala autoridad administrativa, tal y como ve-
nia sucediendo *’. Es decir, son |as partes, |as que pueden establecer la exis-
tencia del complemento, sin que sea admisible la intervencion de la citada
autoridad para hacer una declaracion formal al respecto 8. Es més, no es

juiciar los casos concretos quien determine si €l puesto de trabajo es téxico, penoso o peligro-
so»; art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias siderometal Urgicas de Palencia
(BO. Palencia 18 noviembre 2005).

14 Vid. art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006).

15 Vid. art. 55 del Convenio Colectivo parael sector de derivados del cemento para Gra-
naday su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005).

16 \fid. art. 22 del Convenio Colectivo parael sector de Metal Comercio de Zamora (BO.
Zamora 24 agosto 2005).

17 Lacdlificacion de los puestos como peligrosos, penosos o toxicos se encomendaba a
la autoridad laboral de acuerdo con lo establecido en el art. 17.14 del Decreto 799/1971, de 3
de abril, en el que se atribuia a las Direcciones Provinciales de Trabajo competencia en mate-
ria de «acuerdos sobre declaracion de trabajos toxicos, peligrosos, excepciona mente penosos
y otros de naturaleza andloga, y cuantas resoluciones se relacionan con la materia». Estos com-
plementos vinculados a la situacion de peligrosidad, penosidad o toxicidad, segln los casos,
carecian de sentido en el momento en el que se establecian medidas tendentes a su desapari-
cion. Lo que nuevamente se comprobaba por la Delegacion Provincial de Trabajo para dejar
de abonarse alos trabajadores. Vid. SSTSJ Navarrade 26-3- 1990 (AS 1990, 2050); Andalucia
de 9-7-1993 (AS 1993, 3311). De esta forma se excluia a orden jurisdiccional social de esa
calificacion. Distinto era que, una vez reconocida la condicion de trabajo peligroso, téxico,
etc, el orden jurisdiccional social pudiese conocer las reclamaciones de las diferencias salaria-
les. Vid. ALBloL MoNTESINOs, |. El salario. Aspectos legales y jurisprudenciales. Ediciones
Deusto, Bilbao, 1992, p. 97; CRuz VILLALON, J. «Los complementos salariales toxico..., op.
cit., pp. 1375-1377. Pues bien, el citado art. 17.14 «fue técitamente derogado por los articulos
del Texto Refundido de laLey de Procedimiento Laboral de 1980y 9.5 dela Ley Organica del
Poder Judicial» (STSS de 18-12-1998 (RJ 1999, 308)).

18 Se vulneraria lo dispuesto en los arts. 117.3 delaCE, 9.5 delaLOPJy 1y 2 dela
LPL. Cfr. STS 18-7-91 (RJ 1991, 6253), en la que se indica que la atribucion de competencias
ala administracion laboral en materia de declaracion de trabajos toxicos y peligrosos «resulta
contrariaala configuracién del ambito jurisdiccional del orden social, tal como éste se delimi-
taen el articulo 1 delaLPL (...) y en el art. 9.5 de la LOPJ, sin que exista, como ya se ha
dicho, norma con rango legal que, en razoén a su conexién con una competencia tipicamente
administrativa, habilite ala administracion para adoptar decisiones de esta naturaleza, pues no
pueden serlo las clausulas generales y residuales de los apartados a) y b) del art. 11 de la Ley
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competente para resolver discrepancias o conflictos entre | as partes, sino que
la decisién de estos conflictos es competencia de la jurisdiccion laboral 2°.
Sin que esto signifique que la declaracion judicial sustituye ala administra-
tiva, ya que el derecho a percibir el complemento en cuestion no se genera
desde que existe una sentencia que constata su existencia, sino que sus efec-
tos se vinculan al momento en que el trabajador inicia su labor en la que
concurren las circunstancias que determinan su calificacion como peligro-
sa, penosa o toxica en los términos previstos por las partes 2.

Al margen de lo sefialado, lo que si dejan claro las regulaciones con-
vencionales son las cuantias que van a percibir los trabagjadores, cuantias
gue, como es ldgico, difieren. Si bien, con independencia de este dato, sue-
len concretarse a partir del establecimiento de porcentajes (diversos) sobre
el salario base?! que, a su vez, suelen variar seglin el mayor o menor tiem-
po de dedicacion 22, y seglin concurra una o mas condiciones (peligrosidad,

de Delegaciones del Trabajo de 10 de noviembre de 1942 que, en la medida que contemplaran
con caréacter general un sistema alternativo de ejercicio de funciones jurisdiccionales por la
Administracion, resultarian incompatibles con el principio de exclusividad jurisdiccional (art.
117.4 de la CE) y con la propia posicién que a la Administracién corresponde en el nuevo
marco de relaciones laborales»; STSJ Comunidad Valenciana 12-9-1995 (AS 1995, 3420); SSTS
18-12-1998 (RJ 1998, 308); 4-11-99 (RJ 99, 8517); 10-10-2000 (RJ 2000, 9425); STSJ Balea-
res 28-3-2006 (JUR 2006, 189483).

19 \id., entre otras, SSTS 18-7-91 (RJ 1991, 6253); 20-7-92 (RJ 1992, 5633); 28-9-92
(RJ 1992, 6823); 6-4-1993 (RJ 1993, 2913); 5-6-1993 (RJ 1993, 5961); 20-7-1993 (RJ 1993,
6293); 25-10-93 (RJ 1993, 8067); 26-4-94 (RJ 1994, 5351); 13-7-1994 (RJ 1994, 6660); 23-
11-95 (RJ 1995, 8246).

20 Cfr. SSTS de 10-9-2000 (RJ 2000, 9425) y de 31-1-2001 (RJ 2001, 3828). No obs-
tante, en algunos convenios aln se indica. Vid. art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de
Industrias siderometal Grgicas de Palencia (BO Palencia 18 noviembre 2005) en el que se indi-
caque sera «laautoridad judicial o administrativa correspondiente» las que califique las tareas
como penosas, toxicas o peligrosas; art. 14 del Convenio Colectivo del sector de Industria'y
Comercio del vino de Alava (BO. Territorio Histdrico de Alava 19 octubre 2005); art. 33 del
Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edificiosy Locales de Toledo (BO. Toledo 22
noviembre 2005); art. 20 del Convenio Colectivo paralas Industrias de Hosteleria de Segovia
(BO. Segovia 4 agosto 2006).

21 \jid. art. 11 del Convenio Colectivo Provincial para el sector de «Limpieza de Edifi-
ciosy Locales» de Valladolid (BO. Valladolid 6 octubre 2005); art. 20 del Convenio Colectivo
de Transportes de Mercancias por Carretera para Palencia (BO. Palencia 31 agosto 2005); art.
22 del Convenio Colectivo parael sector de Metal Comercio de Zamora (BO. Zamora 24 agosto
2005); art. 27 del Convenio Colectivo de trabajo para Manipulado, Aderezo, Relleno y Deshueso
deAceitunas (BO. Regién de Murcia 16 septiembre 2006).

22 \/id. art. 43 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento
(BO. Almeria 8 marzo 2007); art. 55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del
cemento para Granada y su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 43 del Convenio
Colectivo para el sector de Industrias de Derivados del Cemento de Huelva (BO. Huelva 13
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penosidad, toxicidad) 23. En algln caso, se condiciona la percepcion de este
complemento alarealizacion de las tareas peligrosas, penosas o tdxicas du-
rante un determinado periodo de tiempo alo largo de la jornada?*. De to-
dos modos, no solo es posible constatar una amplia variedad de posibles
retribuciones por este concepto, sino que también hay que destacar el hecho
de que en ciertos convenios se contemplen reducciones de jornadas que va-
rian igualmente en funcion de la presencia de una, dos o tres de las cir-
cunstancias indicadas?®; incluso en algin caso se establece que el traba-
jador puede elegir entre percibir un determinado porcentaje sobre el sala-
rio base o la reduccion de la jornada?s, o se indica la posibilidad de que
exista un acuerdo entre la Direccion de la empresay el Comité o los De-
legados de Personal para sustituir el abono del complemento por la citada
reduccion 7.

marzo 2007); art. 51 del Convenio Colectivo del sector de Derivados de Sevilla (BO. Sevilla7
febrero 2007); art. 16 del Convenio Colectivo de trabajo de la industria de la construccion y
obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de
Catalunya 20 diciembre 2005); art. 27 del Convenio Colectivo de trabajo para Manipulado,
Aderezo, Relleno y Deshueso de Aceitunas (BO. Region de Murcia 16 septiembre 2006); art.
31 del Convenio Colectivo para Establecimientos Sanitarios de Hospitalizacion y Asistencia
(BO. Region de Murcia 3 julio 2006); art. 33 del Convenio Colectivo para el sector de
amacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004); art.
36 del Convenio Colectivo del sector de carpinteria, ebanisteriay actividades afines de la pro-
vincia de Pontevedra (DO. Galicia 2 agosto 2004); art. 29 del Convenio Colectivo del Sector
de Derivados del Cemento de Cérdoba (BO. Cordoba 30 agosto 2006); art. 13 del Convenio
Colectivo del Sector de Industrias de derivados del Cemento, Materiales y Prefabricados de la
Construccién de Cadiz (BO. Céadiz 17 noviembre 2006); art. 21 del Convenio Colectivo Na-
ciona para la Industria de Alimentos Compuestos para Animales para el periodo 2006-2008
(BOE 18 enero 2007). art. 44 del Convenio Colectivo del sector de derivados del Cemento de
Méalaga (BO. Mélaga 7 junio 2007); art. 43 del Convenio Colectivo del Sector de Aserradores
y Almacenistas de Madera (BO. Cantabria 13 abril 2005).

2 \jid. art. 36 del Convenio Colectivo de la Industria del Metal de la Comunidad de
Madrid (BO. Comunidad de Madrid 25 agosto 2005).

24 Vid. art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias Siderometal Girgicas de
Palencia (BO. Palencia 18 noviembre 2005).

% \jid. art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006); art. 25 del Convenio Colectivo del Sec-
tor de Industrias Siderometal Urgicas de Palencia (BO. Palencia 18 noviembre 2005).

2 \/id. art. 33 del Convenio Colectivo del sector de Limpieza de Edificiosy Locales de
Toledo (BO. Toledo 22 noviembre 2005).

27 \jid. art. 16 del Convenio colectivo del sector de Industrias Quimicas de Cantabria
(BO. Cantabria 3 junio 2005).
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3. EL TRATAMIENTO DE LOS COMPLEMENTOS DE PELIGRO-
SIDAD, PENOSIDAD Y TOXICIDAD DESDE EL PUNTO DE VIS
TA DE LA PREVENCION DE RIESGOSLABORALES

Como se ha sefialado, estos complementos tienen su causa en el traba-
jo, pero en realidad su justificacion se encuentra en la concurrencia de una
concreta concausa. En este supuesto se trata del hecho de que larealizacion
de determinados trabaj os puede ser peligrosa, toxica o penosa para el traba-
jador. Ahora bien, si se tiene en cuenta la existencia de una normativa en
materia de prevencidn de riesgos laborales, habra que analizar en qué tér-
minos es posible la convivencia de medidas preventivas con | os citados com-
plementos.

3.1. El efecto sustitucién

La alternativa entre percepcion del complemento o establecimiento de
medidas de seguridad no tenia razdn de ser mientras permanecia vigente la
OGSHT 28, y menos alin en la situacion actual tras la entrada en vigor de la
LPRL. En ningln caso cabe sustituir las medidas preventivas por este com-
plemento salarial, ni siquiera en los supuestos en los que se opta por redu-
cir el tiempo de trabajo, ya que, aunque el trabajador se expone por menos
tiempo a los riesgos en cuestion, esto no significa su desaparicion sino que
vuelven a estar presentes en el momento en el que reinicialalabor. Es cier-
to que el ET dejalibertad a los negociadores para determinar las condicio-
nes de acceso a este tipo de complementos, pero esta norma no puede con-
templarse de forma aislada. Es decir, si estos complementos vienen a com-
pensar una determinada situacion de riesgo y la LPRL y sus normas de de-
sarrollo establecen una serie de obligaciones para empresarios y trabajado-
res dirigidas a eliminar, neutralizar y controlar los riesgos, no es posible ig-
norarlas en el momento de establecerlos?°.

2 Aunque en agunos casos |a ausencia de medidas preventivas pareciajustificar la exis-
tencia del complemento. Vid. STSJ Cantabria de 13-7-1995 (AS 1995, 2742): «lafata de me-
didas de seguridad coadyuva dicha consideracion» (F.J. 2.9).

2 Con la LPRL cambia la situacion precedente «pasando de una actitud conformista
cuyo efecto directo era pagar el riesgo al trabajador a otra belicista o activaen laque el riesgo
ha de ser, o bien eliminado de raiz, o bien minorado hasta los limites posibles de los conoci-
mientos y de la capacidad humana de que en cada momento se disponga» (cfr. SSTSJ Madrid
de 23-12-1999 (AS 1999, 7246); 29-6-2000 (AS 2000, 3413); 28-1-2000 (AS 2000, 739); 29-
3-2000 (AS 2000, 2365)). Vid. STSJ Catalufia, de 8-7-2003 (AS 2003, 3777), en laque se nie-
gael derecho al abono del plus de peligrosidad por |a existencia de medidas de seguridad.
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Un referente basico a la hora de interpretar el alcance y el contenido
del deber general de prevencion (art. 14 LPRL) y de los concretos deberes
que se establecen en la LPRL y en sus normas de desarrollo 2 son los prin-
cipios de la accion preventiva. Pero estos principios no sélo se van a pro-
yectar en este sentido, sino también en otros ambitos de la relacién laboral;
en concreto, en cuanto a los complementos salariales alos que agui se hace
referenciadl. El legislador establece una obligacion general y unas obliga-
ciones instrumental es en materia de prevencion de riesgos laborales pero el
pardmetro de referencia es comin a cualquier trabajo, esto es, estos princi-
pios se proyectan en todas las actividades desde un punto de vista positivo,
en el sentido de que no cabra asumir un dafio por parte del trabajador.

Por tanto, el punto de partida debe ser evaluar los riesgos, eliminarlos,
combatirlos en su origen, sin que sean admisibles compensaciones econt-
micas. Si asi fuera estos complementos se entenderian en términos de repa-
racion de las posibles consecuencias derivadas del incumplimiento de las
obligaciones preventivas por parte del empresario. En definitiva, la ausen-
cia de medidas de prevencion no dalugar ala calificacion del trabajo como
peligroso, por el contrario esto significa que deben ser corregidas |as defi-
ciencias®, por lo que aunque el complemento puede estar justificado por la
existencia de la concausa a la que se ha hecho referencia, ésta no puede, a
su vez, ampararse en el citado incumplimiento 2. De ese modo, la elimina-
cion o la neutralizacion de | os riesgos va a determinar su ausencia®*, por lo

80 Cfr. GonzALEZ ORTEGA, S.; APARICIO TOVAR, J. Comentarios a la Ley 31/1995..., op.
cit., p. 113.

31 - En algunos casos, |os convenios hacen referencia a esos trabajos precisamente para
incidir en el hecho de que son penosos, toxicos y peligrosos y, por tanto, las empresas deben
tomar las medidas preventivas que sean necesarias para evitar que lo sean. Vid. art. 23 del Con-
venio Colectivo del sector de remanentes y aserraderos de maderas de Pontevedra (BO
Pontevedra 22 junio 2007); art. 24 del Convenio colectivo de carpinteria, ebanisteriay activi-
dades afines de la provincia de Pontevedra (DO Galicia 2 agosto 2004).

82 \fid. STSJ Canarias de 2-6-1995 (AS 1995, 2439).

33 Algunos convenios colectivos han dejado de establecer complementos de este tipo par-
tiendo precisamente del hecho de que en realidad obedecian a la compensacién de un riesgo de-
rivado de ausencia de medidas de prevencion. Vid. STSI Madrid, de 23-6-1999 (AS 1999, 2920).

34 Cfr. STSJ Castilla-La Mancha, de 25-11-2003 (AS 2003, 1251): «el actor, con la ca-
tegoria profesional de Técnico de Mantenimiento General, especialidad de fontaneria, viene
desempefiando |as tareas propias y consustanciales a tal categoria, consistentes, basicamente,
en trabajos de entretenimiento, mantenimiento y reparacion de las instalaciones de la Univer-
sidad de Castilla-La Mancha en el Campus de Cuenca, lo que desvirtlia la consideracion del
carécter habitual y excepcionalmente peligrosos de su puesto de trabajo objetivamente consi-
derado, sin que desde luego la posible falta de elementos tendentes a disminuir la siniestralidad
en el desempefio de sus funciones (...) pueda transmutar la configuracion del puesto de traba-
jo» (FJ. 4.°). Vid. también STSJAragén de 6-3-1996 (AS 1996, 513).

[T (11 ||



NN T 1] @

Prevencién de riesgos laborales y complementos de peligrosidad ... 137

que el cumplimiento del deber de seguridad, de acuerdo con la evolucion
de latécnica va a actuar de forma restrictiva con respecto a la justificacion
que puede tener este complemento .

Ahora bien, existen trabajos en los que, alin adoptando todas las medi-
das posibles, va a haber ciertos riesgos que van a seguir estando presentes.
Es decir, el hecho de que se tomen medidas preventivas no siempre va a
excluir el carécter especialmente peligroso de un puesto de trabajo . Es en
estos casos en los que hay que plantear la posible admisibilidad de un com-
plemento de peligrosidad, penosidad o toxicidad, ya que si que puede
constatarse la presencia de la concausa a la que se ha hecho referencia; puesto
gue se han adoptado todas las medidas posibles, y, aun asi, l0s riesgos si-
guen estando presentesy el trabajo debe llevarse a cabo.

3.2. Convivencia de las medidas preventivas con la percepcion de los
complementos de peligrosidad, toxicidad y penosidad

Una vez descartada esa posible sustitucion de las medidas preventivas
por estos complementos, es necesario determinar hasta qué punto esa pre-
senciaderiesgos alahorade redizar €l trabajo viene ajustificarlos. Es cierto
gue los convenios col ectivos son los que recogen los términos en los que es
admisible el disfrute de estos complementos pero, como ya se ha indicado,
en muchos casos su principal caracteristica es la parquedad con que queda
reflejado; 1o que ha venido causando problemas ala hora de concretar si 10s
trabajadores a los que se les aplican esos convenios tienen o no derecho a
percibir los mencionados complementos (0 a reducir su jornada en los tér-
minos en los que estos indican). Pues bien, partiendo de esa diversidad de
regulaciones prevista en los diferentes convenios, se va a tratar de extraer
una serie de criterios para determinar en qué medida esta prevista la convi-
vencia de las medidas de seguridad y salud laboral que deben adoptarse en
las empresas con los citados complementos. Para ello se tendra en cuenta,
junto alaadopcidn de medidas preventivas, dos aspectos fundamental es, de
un lado, latarea que realiza el trabajador, y, de otro, las circunstancias que
rodean a esa tarea para ver como influyen en cuanto a los riesgos a los que
se encuentra sometido el trabajador y con respecto a nacimiento o no del
derecho a complemento en cuestion.

35 Obviamente, tampoco cabria que el trabajador renunciase a establecimiento de me-
didas preventivas con objeto de sustituirlas por dicho complemento.

% \id. STS21-7-1997 (RJ 1997, 5939); STSJ Comunidad Valenciana de 10-6-1999 (AS
1999, 6666).
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3.2.1. Trabajos con riesgos consustanciales y adopcion de medidas pre-
ventivas

En laregulacion prevista en los convenios colectivos pueden detectar-
se diferencias significativas, sobre todo en cuanto a los parametros que de-
terminan el derecho ala percepcion de los complementos de penosidad, pe-
ligrosidad y toxicidad. Sin embargo, si se analizan desde el punto de vista
de la prevencion de riesgos laborales, es posible comprobar un tratamiento
mas 0 menos homogéneo. En todos los casos se parte de la presencia de
una serie de riesgos para €l trabajador, ya sea por la realizacion de trabajos
especificos” por determinados trabajadores8; o actividades concretas, como
lamanipulacion o el transporte de ciertos productos que se consideran toxi-
cos®, o la reparacion de vehiculos en carretera’; o por emplear determi-

87 Cfr. Art. 48 del Convenio Colectivo del Campo de Albacete (BO. Albacete 28 julio
2006); Disposicion adicional tercera del Convenio Colectivo del sector Agricola, Forestal y
Pecuario (BO. Regién de Murcia 1 diciembre 2007); art. 17 del Convenio Colectivo del sector
Comercio y Manufactura Vidrio Plano de Malaga (BO. Mé&laga 5 abril 2006).

38 Cfr. Convenio Colectivo estatal de empresas de mensgjeria (BOE 12 diciembre 2006).

39 Cfr. art. 20 del Convenio Colectivo de ambito provincial para el sector de transporte
de mercancias por carretera de la provincia de Lugo (DO. Galicia 8 noviembre 2005); art. 12
del Convenio Colectivo de trabajo del sector de traccion mecénica de mercancias de la provin-
ciade Lleidaparael afio 2006 (DO. Generalitat de Catalunya 3 octubre 2006); art. 21 del Con-
venio Colectivo del sector de Transporte de Mercancias por Carretera de Granada (BO. Grana-
da 10 julio 2006); art. 25 del Convenio Colectivo de Transportes Discrecionales de Mercan-
cias de Jaén (BO. Jaén 8 agosto 2006); art. 19 del Convenio Colectivo de trabajo de traccién
mecanica de mercancias y logistica de la provincia de Girona para los afios 2005, 2006 y 2007
(DO. Generalitat de Catalunya 2 octubre 2006); art. 18 del Convenio Colectivo de Mercancias
deBizkaia (BO. Bizkaia 3 mayo 2006); art. 22 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de
transportes de mercancias por carreteray logistica de la provincia de Tarragona para los afios
2005-2007 (DO. Generalitat de Catalunya 31 marzo 2006); art. 41 del Convenio Colectivo del
sector del Transporte de Mercancias por Carretera de Cordoba (BO. Coérdoba 30 septiembre
2005); art. 37 del Convenio Colectivo del sector del «Transporte de Mercancias de las Illes
Balears» (BO. Illes Balears 13 septiembre 2005); art. 20 del Convenio Colectivo de Transpor-
tes de Mercancias por Carretera de Palencia (BO. Palencia 31 agosto 2005); art. 30 del conve-
nio Colectivo del sector de Actividad de Transportes por Carretera, Gargjes y Aparcamientos
de Burgos (BO: Burgos 12 agosto 2005); art. 36 del Convenio Colectivo de Empresas de
Transportes por Carretera de Mercancias de Almeria (BO. Almeria 20 mayo 2005); art. 31
Convenio Colectivo del Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 diciembre 2005);
art. 24 del Convenio Colectivo de trabajo de ambito sectorial paralaactividad de Oficinasy
Despachos de Jaén (BO. Jaén 22 septiembre 2006); art. 16 del Convenio Colectivo de Tra-
bajo para el sector de «Comercio Textil», de la Comunidad Foral de Navarra (BO. Navarra
24 mayo 2006).

40 Cfr. art. 17 del Convenio Colectivo de Trabajo parala actividad de Talleres de Repa-
racion, Mantenimiento e Inspeccion Técnica de Vehiculos de la Comunidad Auténoma de La
Rioja paralos afios 2006, 2007, 2008 y 2009 (BO. La Rioja 24 agosto 2006).
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nados medios, por ejemplo, mecanicos*%; o por el hecho de que lalabor se
deba desarrollar necesariamente en determinadas circunstancias, por eem-
plo, a temperaturas muy bajas *2.

Pues bien, aunque en los convenios se presenten una diversidad de ra-
zones que en cada situacion determinan el nacimiento del derecho al com-
plemento que ahora se analiza, todas €ellas tienen en comin el hecho de que
los sujetos negociadores han tenido en cuenta que en esos trabajos concre-
tos existen una serie de riesgos para la seguridad y salud del trabajador que
dan lugar a que esas labores se califiquen como peligrosas, penosas o toxi-
cas, Yy, a su vez, se diferencien del resto de las tareas que se llevan a cabo
por los trabajadores incluidos en el &mbito de aplicacion del convenio. En
estos casos se parte de la labor que realiza el trabajador y, en particular, de
los riesgos inherentes o consustanciales ala misma. Es decir, setrataderies-
gos propios de esa determinada labor aisladamente considerada que son los
que determinan su peligrosidad, penosidad o toxicidad y para los que las
empresas estan obligadas a adoptar medidas preventivas con objeto de eli-
minar o neutralizar los riesgos. Hay que tener en cuenta que, si finalmente
se eliminan o neutralizan, aungue los convenios colectivos hagan referen-
cia a esas tareas, que por una u otra razon son consideradas penosas, peli-
grosas o toxicas, 10 que se produciria es una desaparicion de la concausa
que determina el establecimiento de este tipo de complementos.

Si bien nada impide que se prevea su percepcion para los trabajadores
gue lleven a cabo determinadas labores, al margen de la adopcién de medi-
das preventivas que eliminen o neutralicen los riesgos“3. Visto en estos tér-
minos el complemento puede carecer de sentido, ya que la eliminacién o
neutralizacion de | os riesgos précticamente evitaria calificar a trabajo como
peligroso, penoso o toxico. Sin embargo, 1o normal es que no se llegue a

41 Cfr. art. 31 Convenio Colectivo del Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia
13 diciembre 2005).

42 \/id. art. 31 Convenio Colectivo de trabajo del sector de Pasteleria, Confiteria, Bolleria
y Comercio de Valencia (BO. Valencia 28 marzo 2006); art. 18 del Convenio Colectivo de
Mercancias de Bizkaia (BO. Bizkaia 3 mayo 2006).

43~ \id. art. 35 C) del Convenio Colectivo parael Personal Laboral de laAdministracion
del Principado de Asturias (BO. del Principado de Asturias 26 de agosto 2005). En agunos
casos solo se hace referencia a ciertos trabajos penosos, toxicos y peligrosos de forma genéri-
ca, sin plantearse si se han establecido o no medidas preventivas para eliminar esos riesgos, y
|a posible existencia de riesgos que no se hayan podido eliminar, sino que solo por el hecho de
prestar servicios con determinados medios 0 permanecer en contacto con ciertos productos ya
se tiene derecho ala percepcion del complemento. Cfr. art. 31 del Convenio Colectivo del Sector
Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 diciembre 2005): «Se abonaré el siete y medio por
ciento sobre hora trabajada, siempre que el trabajo se realice con medios mecanicos. Los tra-
bajadores que permanezcan en contacto permanente con productos toxicos percibiran un in-
cremento del sietey medio por ciento sobre el tiempo empleado».
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este extremo, sino que, en general, la prevision de estos complementos esté
vinculada a hecho de que, a margen de que se adopten medidas que mino-
ren los riesgos de esas labores*, siempre van a estar presentes determina-
dos riesgos que no es posible eliminar, o neutralizar. ESsos riesgos, por una
parte, son potenciales y reales (a pesar de haberse adoptado todas |as posi-
bles medidas preventivas), es decir, no se requiere que sean inminentes, ya
que si ello fuera asi sdlo se reconoceria el derecho a complemento cuando
el trabajador hubiera sufrido dafios y, en estos casos, no se trata de resarcir
esos dafios sino la propia situacion de riesgo en la que presta servicio; vy,
por otra, son propios de esas tareas que, Si se quiere que se lleven a cabo, el
trabajador debe asumir, de tal forma que si no fuese asi, no podria desem-
pefarse el trabajo en cuestion pero esta solucién chocaria con otros intere-
Ses que estan en juego.

Por tanto, el hecho de que se siga realizando la labor, alin conociendo
€l riesgo que genera, significa admitirlo. Asi, por ejemplo, el trabajador que
transporta sustancias o productos toxicos, aungue se adopten todas las me-
didas necesarias para preservar su seguridad y salud, soporta un riesgo po-
tencial que podriallegar a actualizarse; 1o mismo sucede con |os trabajado-
res que deben manipular ciertas sustancias o productos; o los que necesa-
riamente deben realizar su labor en camaras frigorificas a unas temperatu-
ras muy bajas; o con los vigilantes de seguridad que deben llevar armas de
fuego *°, entre otros. La solucién no pasa por suprimir los factores de ries-
gos, porque esa supresion impide la realizacion del trabajo, es decir, solo
cabria dejar de redlizar todos estos trabajos en los que se pueden detectar
riesgos inherentes o consustanciales al trabajo en cuestion para que estos
no existieran. De esta forma, en estos casos, conviven las medidas preven-
tivas, con los riesgos que no cabe eliminar y con un complemento de peli-
grosidad, penosidad o toxicidad que da respuesta a estos Ultimos*6 y que
opera como formula pararesarcir ese riesgo consustancial que asume el tra-
bajador; no en términos de reparacion, sino de compensaci on.

De todos modos, hay que recordar que en muchos casos no Sse recono-
cen este tipo de complementos, aungue |la tarea sea la misma que se recoge

4 Cfr. art. 16.7 del Convenio Colectivo de trabajo de la industria de la construccion y
obras publicas de la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de
Catalunya 20 diciembre 2005): «las empresas, con la colaboracién de los comités de seguridad
y salud en el trabajo o vigilantes de seguridad, en su caso, procuraran reducir a maximo los
riesgos derivados de |os trabaj os penosos, toxicos o peligrosos»; art. 16 del Convenio Colecti-
vo del sector de Industrias Quimicas de Cantabria (BO. 3 junio 2005).

45 Cfr. art. 69 del Convenio Colectivo estatal de las empresas de seguridad 2005-2008
(BOE 10 junio 2005). No se trata de un plus condicionado por la categoria profesional. Vid.
STSde 10-10-1997 (RJ 1997, 7348); STSJ Gdlicia, de 6-4-1999 (AS 1999, 5382).

46 \id. STSJ Principado de Asturias, de 15-6-2007 (JUR 2007, 285954).
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en otros convenios para determinar su percepcion. Es decir, puede ocurrir
gue un mismo trabajo, dependiendo del convenio aplicable al trabajador, esté
0 no vinculado a un complemento de peligrosidad, penosidad o toxicidad.
Desde el punto de vista de la prevencién de riesgos, si se considera la labor
aisladamente considerada, 0s riesgos pueden ser os mismos, sin embargo,
el tratamiento por los sujetos negociadores puede ser diferente; aunque no
varie objetivamente su percepcion como peligrosa, penosa o toxica*’. En
definitiva, las labores de riesgo que en el &mbito de la prevencidn deben
recibir el mismo tratamiento, no operan en todos |0os casos como concausa a
la hora de establecer estos complementos a los que se viene haciendo refe-
rencia, por ello no necesariamente van a convivir.

Lo I6gico, més que esa convivencia, es la tendencia a su eliminacion,
no sblo en los casos en los que la adopcidn de las medidas preventivas eli-
mina o neutraliza los riesgos, sino también en los que deben asumirse cier-
tos riesgos. Tendencia que se detecta en algunos convenios, sobre todo cuan-
do los riesgos no deben asumirse de forma continuada. Aunque el objetivo
de los negociadores no es tanto prescindir de estos complementos como aco-
tar su ambito subjetivo estableciendo limites al respecto a la hora de deter-
minar su devengo. Esta limitacion se obtiene introduciendo ciertos
condicionamientos como la necesidad de que los trabajos en cuestion selle-
ven a cabo «habitualmente» “8, o de que el contacto con ciertas sustancias
sea «directo» %%, o de modo «permanente» %, no esporadico u ocasional %;

47 Esa consideracion se tiene en cuenta en la propia valoracion de los puestos de trabgjo.

48 \fid. art. 20 del Convenio Colectivo de &mbito provincial para el sector de transporte
de mercancias por carretera de la provincia de Lugo (DO. Galicia 8 noviembre 2005); art. 16
del Convenio Colectivo de Trabajo para el sector de «Comercio Textil», de la Comunidad Foral
de Navarra (BO. Navarra 24 mayo 2006); art. 25 del Convenio Colectivo de Transportes Dis-
crecionales de Mercancias de Jaén (BO. Jaén 8 agosto 2006); art. 19 del Convenio Colectivo
de trabajo de traccién mecénica de mercancias y logistica de la provincia de Girona para los
afos 2005, 2006 y 2007 (DO. Generalitat de Catalunya 2 octubre 2006). De todos modos, la
habitualidad no hay que circunscribirla a un desarrollo de la actividad en condiciones de peli-
grosidad a lo largo de toda la jornada laboral. Cfr. STSJ Castilla-La Mancha, de 24-11-2004
(JUR 2004, 311634): «dicho riesgo es habitual, porque se repite diariamente (ala hora del de-
sayuno, comida, merienda y cena), aunque no sea continuado durante todas las horas de la
jornadalaboral» (F.J. 6.9).

49 \id. Art. 45 del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Aderezo, Relleno,
Envasado y Exportacion de Aceitunas de Sevilla (BO. Sevilla 21 octubre 2005).

50 \id. Convenio Colectivo del Sector Agropecuario de Valencia (BO. Valencia 13 di-
ciembre 2005); art. 18 del Convenio Colectivo de Mercancias de Bizkaia (BO. Bizkaia 3
mayo 2006).

51 Vid. STSJ Comunidad Valenciana, de 8-6-1999 (AS 1999, 3912): «el demandante rea-
liza su trabajo como auxiliar veterinario, con todas las connotaciones que normalmente lleva
acarreada esa actividad, sin ninguna especialidad que permita calificar su trabajo como téxico
o peligroso, aunque ocasiona mente pueda serlo» (FJ 2.9); STSJ Comunidad Valenciana de 10-
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con independencia de que en las puntuales ocasiones de exposicion al ries-
go se caractericen por su intensidad 2. Esto excluye de su percepcion atra-
bajadores que, aun realizando la misma labor, con idénticos riesgos, en la
misma empresa tienen menos probabilidad de que se actualicen por el me-
nor tiempo de exposicién o por ser ésta ocasional. No obstante, en algunos
casos, en lugar de esa exclusion, se opta por vincular la percepcién de los
complementos en proporcién al tiempo de exposicion alos riesgos 3,

3.2.2. Trabajos que se desarrollan en circunstancias ajenas a la labor de
las que derivan riesgos y establecimiento de medidas preventivas

En esatendencia alarestriccion es posible contemplar en muchos con-
venios como, en lugar de hacer referencia a los trabajos o tareas en |os tér-
minos que se acaban de analizar, |0 que hacen los sujetos negociadores es
circunscribir la percepcion de los complementos a la necesidad de que los
trabajos sean «excepcional mente penosos, toxicos o peligrosos» . La cues-

6-1999 (AS 1999, 6666): «la consideracion como penoso de cualquier trabajo no significasin
més que dé lugar a devengo de un plus especifico porque aunque en el desarrollo de su traba-
jo las actoras en algiin momento tenga que adoptar posturas rigidas o estar en posiciones for-
zadas con motivo del traslado de los internos discapacitados y aseo y vestido de los mismos,
ello no significa que su trabajo se desarrolle continuamente de forma penosa» (F. J. Gnico).

52 Cfr. STSJ Catalufia, de 5-2-1999 (AS 1999, 885): «si bien en ocasiones tienen que
acceder a andamios o torres metdlicas fijas en que la peligrosidad es mayor, no consta que ello
sea |o habitual, como tampoco puede afirmase que exista penosidad por el hecho de tener que
transportar el material de un lugar a otro cuando para esta operacion pueden utilizarse medios
mecanicos, 0 que en ocasiones el material tenga que ser izado utilizando cuerdas o poleas ocu-
pando tal operacién gran parte de lajornada» (F.J. 3.9).

53 \id., por gemplo, art. 37 del Convenio Colectivo del sector del «Transporte de Mer-
cancias delas |lles Balears» (BO. Illes Balears 13 septiembre 2005).

54 Vid. art. 43 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento
(BO. Almeria 8 marzo 2007); art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias
Siderometal Urgicas de Palencia (BO. Palencia 18 noviembre 2005); art. 11 del Convenio Co-
lectivo provincial para el sector de «Limpieza de Edificiosy Locales» de Valladolid (BO. Va-
|ladolid 6 octubre 2005); art. 55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del ce-
mento para Granada y su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 51 del Convenio Co-
lectivo del sector de derivados de Sevilla (BO. Sevilla 7 febrero 2007); art. 20 del Convenio
Colectivo provincial de trabajo paralaactividad de Industria SiderometalGrgica de Avila (BO.
Avila 2 agosto 2005); art. 43 del Convenio Colectivo parael sector de Industrias de Derivados
del Cemento de Huelva (BO. Huelva 13 marzo 2007); art. 33 del Convenio Colectivo para el
sector de almacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004);
art. 16 del Convenio Colectivo del sector del Metal de Cérdoba (BO. Cordoba 18 noviembre
2004); art. 29 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cérdoba (BO.
Cordoba 30 agosto 2006); art. 30 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemen-
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tidn en estos casos es, por una parte, delimitar en qué consiste esa
excepcionalidad, y, por otra, determinar si existen otros aspectos que, ain
estando presente esa excepcionalidad, condicionen el derecho a complemen-
to de peligrosidad, penosidad o toxicidad.

A. Laexcepcionalidad como condicién sine qua non

No basta que el trabajo o |a tarea se consideren peligrosos, penosos o
téxicos para que nazca a derecho al complemento, sino que 10s sujetos ne-
gociadores lo condicionan ala presencia de esa excepcionalidad a la que se
ha hecho referencia. Lo importante en estos casos no es latarea en cuestion
y los riesgos inherentes o consustanciales a la misma, es decir, los citados
sujetos no vinculan el complemento al nivel normal de penosidad, peligro-
sidad o toxicidad de la labor aisladamente considerada. De esta forma, pa-
rece que hay que entender que el complemento retribuye situaciones anor-
males en cuanto a penosidad, peligrosidad, o toxicidad. El problema es que,
en los casos en los que los convenios indican expresamente que el riesgo
debe ser excepcional, no sefialan en qué consiste esa excepcionalidad %°. Por
tanto, en todos los supuestos |a cuestion es qué ha de considerarse normal y
con qué ha de compararse esa situacion para llegar a ese resultado y esta-
blecer un limite entre los riesgos inherentes o consustanciales, propios de la
concreta labor que desarrolla el trabajador, y estas situaciones de riesgo ex-
cepcional.

Es mas, aunque en algunos casos |os convenios no indican esa
excepcionalidad con respecto al riesgo %, se ha hecho unainterpretacion res-

to de la provincia de Huesca (BO. Huesca 14 julio 2003); art. 34 del Convenio Colectivo sec-
torial paralasindustrias de derivados del cemento de Alava (BO. Territorio Histdrico de Alava
14 julio 2006); art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillosy piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006); art. 49 del |11 Convenio Colectivo Ge-
neral Estatal del Corcho (BOE 9 enero 2007).

5 \id. STSJ Canarias, de 29-3-2004 (JUR 2004, 142288): «se trata de un concepto ju-
ridico indeterminado incorporado en una norma colectiva aplicable en un determinado ambi-
to» (F.J. 3.9). No obstante, en algln caso se hace referencia a esa excepcionalidad en cuanto a
los trabaj os penosos, téxicos o peligrosos y a continuacion se sefialan cuales son; lo que suce-
de en el art. 45 del Convenio Colectivo del sector de Industrias de Aderezo, Relleno, Envasa-
do y Exportacién de Aceituna de Sevilla (BO. Sevilla 21 octubre 2005) y en €l art. 29 del Con-
venio Colectivo del Sector de Aceites y sus Derivados de Ciudad Real (BO. Ciudad Real 14
abril 2006). En estos casos, aunque se menciona esa excepcionalidad, se vincula a determina-
dos trabajos y alos riesgos inherentes alos mismos, con lo que puede incluirse en los supues-
tos alos que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

5 \id. art. 79 del Convenio Colectivo del Personal Laboral a servicio de la Adminis-
tracion de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears» (BO. Illes Balears 18 octubre 2005);
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trictivaal respecto vinculando la percepcion del complemento de peligrosi-
dad, toxicidad o penosidad a la situacion de riesgo excepcional; de ahi que
se sefiale que es una simplificacion con respecto ala denominacién del com-
plemento . Pero esto no afecta a su contenido en cuanto a que se haga ex-
tensivo para cualquier trabajo en el que exista cierto riesgo %8. En estos ca-
sos, ante la falta de precision de los convenios, se ha tratado de evitar que
lamayoria de los puestos de trabajo puedan ser considerados peligrosos por-
gue de algiin modo pueden conllevar riesgos.

Pues bien, tanto en los casos en los que |os convenios indican expre-
samente esa excepcionalidad como en los que sdlo se hace referencia a
esa peligrosidad, penosidad o toxicidad, sin mayor precision, los Tribuna-
les se han pronunciado al respecto y han sefialado que debe tratarse de un
riesgo sobreafiadido, superior al normal . En este sentido hay que dis-
tinguir entre la situacion de riesgo que se genera a partir de la realiza-
cién de las tareas propias de la funcion desarrollada por el trabajador y
la existencia de un riesgo adicional al mismo %, esto es, de un peligro

art. 21 del Convenio Colectivo de trabajo de supermercados y autoservicios de alimentacion
de la provincia de Barcelona para los afios 2005-2008 (DO. Generalitat de Catalunya 3 no-
viembre 2005); art. 27 del Convenio Colectivo de trabajo para Manipulado, Aderezo, Relleno
y Deshueso de Aceitunas (BO. Region de Murcia 16 septiembre 2006); art. 7.3.7 del Convenio
Colectivo Estatal de Artes Gréficas, Manipulados de Papel, Manipulados de Carton, Editoria-
les e Industrias Auxiliares (BOE 31 agosto 2004).

57 Cfr. STSJ Cantabria, de 5-3-2004 (A'S 2004, 558); STSJ Cantabria, de 16-9-2004 (JUR
2004, 264372).

% Cfr. STSJ Cantabria, de 13-1-2005 (JUR 2005, 38049).

59 Cfr. SSTS de 11-4-2000 (RJ 2000, 3947) y de 26-2-2001 (RJ 2001, 2817), en las que
se indica que debe tratarse de un riesgo o incomodidad que supere a la actividad de |a catego-
riay servicios que se preste y nunca inherentes al trabajo propio del puesto ocupado. En el
mismo sentido, STSJ Catalufia de 28-11-2002 (AS 2002, 150); STSJ Catalufa, de 5-3-2004
(AS 2004, 558): «si todos ellos sufren en similar medida las mismas condiciones no habra lu-
gar a la percepcion del complemento. Si, por el contrario, no tienen un salario fijado como
tales, sino que se integran dentro de una categoria o grupo profesional mas amplio, entonces el
término de comparacién sera esa categoria o grupo en el que se integran. Si el convenio fijaun
salario para una determinada categoria o nivel profesional, en la determinacion del mismo se
habra tomado en consideracion el nivel ordinario o normal de penosidad, peligrosidad o toxi-
cidad de los puestos correspondientes a la categoria»; STSJ Extremadura de 20-7-2006 (AS
2006, 2313); SSTSJ Canarias de 28-4-2006 (AS 2006, 1380); Cantabria de 22-2-2006 (JUR
2006, 102506); Castilla-La Mancha, Albacete, 9-1-2007 (JUR 2007, 82074). Esta exigencia se
indica en algunos convenios: vid. art. 25 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias
Siderometal Urgicas de Palencia (BO Palencia 18 noviembre 2005); art. 36 del Convenio Co-
lectivo de la Industria del Metal de la Comunidad de Madrid (BO. Comunidad de Madrid 25
agosto 2005).

60 \id. STSJ Comunidad Valenciana, de 8-6-1999 (AS 1999, 3912) «sin que se haya
comparado con puestos de trabajo de su misma serie y demostrado que el ocupado por el recu-
rrido comportara un peligro o riesgo adicional».

[T (11 ||



NN T 1] @

Prevencién de riesgos laborales y complementos de peligrosidad ... 145

«superior» 61, Se trata de un peligro real, ajeno alos cometidos del trabaja-
dor, alas funciones gque se tuvieron en cuenta a la hora de definir su puesto
de trabajo y encuadrarlo en una determinada categoria o grupo profesional 62.
Por tanto, no es un riesgo inherente o consustancial, sino un riesgo ajeno a
la concreta funcion, pero, a su vez, vinculado a una serie de factores que
estan presentes ala hora de realizarlay que nada tienen que ver con lamis-
ma®3. Ese riesgo ajeno alalabor también debe ser potencial, es decir, no es
necesario que seainminente, yaque si ello fueraasi solo se reconoceria cuan-
do el trabajador hubiera sufrido dafios®*. En definitiva, en estos casos tam-
poco se trata de resarcir €l dafio que se ha producido, sino la situacion de
riesgo en la que presta servicios el trabajador.

61 \id. STSJ Pais Vasco, de 9-12-1998 (AS 1998, 4995); STSJ Canarias, de 29-3-2004
(JUR 2004, 142288): «su interpretacion exige poner en correlacion el riesgo del caso con el
normal del sector regulado por el convenio colectivo, como es el de lalimpieza, de forma que
si éste supera con mucho lo que es normal en el citado sector, €l trabajador, por dicha circuns-
tancia, tendra derecho a percibir un complemento salarial a que no serén acreedores los traba-
jadores que se limitan a padecer el nivel de riesgos habitual en el sector regulado por el conve-
nio colectivo» (F.J. 3.9).

62 \id. STSJ Castilla-La Mancha, de 27-10-2004 (AS 2004, 3182): persona de limpie-
zay servicio doméstico en colegio publico de atencion especial que realiza funciones propias
de su categoria profesional, por tanto no se reconoce el derecho a percibir el plus de trabajos
penosos, toxicosy peligrosos.

63 \id. STS de 16-12-1998 (RJ 1998, 10518): se reconoce €l plus de peligrosidad por-
que existen riesgos de altercados o agresiones de quienes tienen trato con los internos. Tam-
bién se reconoce en la STSJ Canarias, de 30-12-2001 (JUR 2001, 12335): puesto de portero en
un centro de reforma de menores, sin embargo existe un riesgo especifico que se deriva de la
relacion con los menores en los que concurren especiales condiciones sociales, es decir, ese
contacto con los citados menores conlleva una peligrosidad implicita. Es decir, el puesto de
portero aisladamente considerado puede tener unos riesgos inherentes o consustanciales, y como
riesgo afladido, ajeno a los riesgos propios de sus labores de portero, se presenta el contacto
con esos menores en los términos sefialados. Es cierto que estos riesgos |os sufre con ocasion
del trabajo que desempefia pero en realidad no son los propios de su labor como portero, sino
que derivan de unas circunstancias en las que ésta se desarrolla. STSJ Galicia de 7-12-2002
(JUR 2002, 24411): «los trabajadores (...) sufren en el desarrollo de sus funciones riesgos tan
significativos y de entidad como el sindrome de Burnout, agresiones y sobreesfuerzosy expo-
sicién a agentes biol 6gicos; riesgos estos que, ademas (...) afectan a todos los trabajadores del
Centro en mayor o menor medida. Situacion laboral ésta que conduce a la calificacion como
«peligrosos» de |os puestos de trabajo (...) siendo |os riesgos antes mencionados calificables o
identificables de sobreafiadidos a los inherentes a los puestos de trabajo». Sin embargo, en la
STSJ Castilla-La Mancha, de 21-6-2001 (JUR 2001, 274049), no se reconoce €l derecho a
devengo del plus de trabajos penosos, toxicos y peligrosos ya que, a pesar de prestar servicios
en un centro psiquiétrico en el que existen riesgos tales como el contagio de enfermedades, |las
agresiones, fisicas, psiquicas o verbales, la trabajadora se limita a realizar las funciones pro-
pias de su categoria profesional, sin tener que mantener vinculacion directa alguna con los en-
fermos que residen en el centro.

64 \Mid. STS 21-7-1997 (RJ 1997, 5939).
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Pues bien, puede haber trabajadores que presten servicios en un mismo
centro, con idéntica categoriay desempefien las mismas labores, y sin em-
bargo, no por ello tengan derecho todos ellos a percibir el complemento desde
el momento en que las circunstancias que concurren en la realizacion del
trabajo varien y determinen la peligrosidad o no del mismo tipo de labor en
términos de excepcionalidad; puesto que son esas circunstancias las que con-
figuran su calificacion . Por el contrario, puede ocurrir que ese riesgo adi-
cional afecte alatotalidad o ala mayor parte de los trabajadores que desa-
rrollan su actividad en un mismo centro, con independencia de la categoria
profesional de los trabajadores, es decir, a margen de la labor que realicen
los trabajadores. Esto no supone que el riesgo sea genéricamente inherente
alas diferentes categorias profesionales®, es decir, no por ello el riesgo deja
de ser excepcional .

Desde este punto de vista, la concreta labor del trabajador se sitda en
una posicion secundaria ala hora de determinar si tiene o no derecho a com-
plemento, ya que lo relevante para percibir el complemento no es el riesgo
consustancial de la labor a que se hacia referencia en el epigrafe anterior,
es decir, lo decisivo no es la tarea del trabajador o la presencia de riesgos
gue deba asumir en su realizacion, pese ala adopcién de medidas preventi-
vas. En estos casos es indiferente que el trabajador asuma riesgos vincula-
dos asu labor, esto es, consustanciales o inherentes ala misma. Aunque esto
suceda no operard como concausa para determinar el devengo del comple-
mento, el trabajador asumira|os riesgos sin que por ello lo perciba®®.

85 De todas formas, siempre habra que tener en cuenta los términos en los que se esta-
blece este complemento en los Convenios, ya que la situacion de riesgo puede ser idéntica
(STS de unificacion de doctrina de 20-6-2000 (RJ 2000, 7406)) pero la redaccion de agquellos
puede permitir un tratamiento diferenciado y, por tanto, la denegacion a unosy la concesion a
otros (STSJ Pais Vasco de 24-3-1998 (AS 1998, 1307)). En definitiva, pese a esa identidad, el
derecho al complemento dependeréa de los términos en los que se reconozca en los Convenios.

66 Cfr. STS de 21-7-1997 (RJ 1997, 5939).

67 Cfr. STSJ Cantabria, de 1-2-2005 (JUR 2005, 7111).

68 \id. STSJGdlicia30-5-1998 (AS 1998, 1439); STSJ Catalufia, de 8-10-2002 (A'S 2002,
3515): «el puesto de trabajo del delegado de asistencia a menor ya estd compensando econé-
micamente a través de su clasificacion profesional en el grupo A.1, con independenciade si se
tiene o no titulacién superior, en consideracion precisamente a sus funciones y riesgos inhe-
rentes a puesto de trabajo»; STSJ Castilla-La Mancha, de 22-11-2003 (AS 2003, 1250): «se
hace necesario para que opere su reconocimiento que el puesto de trabajo ocupado implique
un plus de penosidad, peligrosidad o toxicidad que no sea consustancial con el trabajo ordina-
rio correspondiente a una determinada categoria profesional» (F.J. 4.9); STSJ Gdlicia, de 7-11-
2004 (JUR 2004, 168128): «la declaracion de penosidad de un puesto de trabajo a efectos de
percibir €l plus correspondiente, requiere que su desempefio se produzca bajo una serie de con-
diciones especificas, sobre las que constituyen el gercicio normal del mismo puesto, condi-
ciones particularizadas y de riesgo sobreafiadido que son las que justifican esa declaraciény la
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En definitiva, la excepcionalidad ala que se hace referencia en los con-
venios no esta vinculada a los riesgos inherentes o consustanciales de la la-
bor aisladamente considerada, sino a riesgos ajenos a la misma pero que
afectan al trabajador que realiza esa labor %°. Desde este punto de vista la
evaluacion de riesgos tendrd un papel muy importante a estos efectos ya que,
a partir de lamisma, se podran concretar 10s riesgos que propiamente deri-
van del trabajo que se realiza y aquellos que pueden afectar al trabajador
pero que son ajenos a esa labor. Es més, si se tiene en cuenta esa posicion
secundaria de la labor a la que se ha hecho referencia, el trabajador puede
[levar a cabo unatarea parala que se hayan adoptado las medidas preventi-
vas necesarias para eliminar o neutralizar 10s riesgos, y no se vea expuesto
a riesgos derivados de la misma, y, sin embargo, tener derecho a comple-
mento.

percepcion del plus, por lo que si no existen en larealidad tales circunstancias reveladoras de
un riesgo claro, objetivo y afladido a normal, no cabe la posibilidad de agregar un nuevo con-
cepto retributivo, ya que sino estariamos retribuyendo de mas el puesto de trabajo, por €l ger-
cicio de las mismas funciones que se tuvieron en cuenta a describirlo y para fijar la retribu-
cion ordinaria, indemnizando injustificadamente el mismo concepto» (F. J 2.9).

69 Lainterpretacion de lo que se entiende por trabajos excepcional mente penosos, toxi-
cos o0 peligrosos ha variado y, en ocasiones, se ha vinculado a determinados puestos de traba-
jo. Vid. STSJ Pais Vasco de 17-3-1998 (AS 1998, 1299): en la que no se reconoce este comple-
mento al personal de limpieza por no concurrir los requisitos fijados en el convenio colectivo
pese a la situacion de violenciay actos terroristas contra el personal y los intereses del Minis-
terio de Defensa. Aunque esta situacion de conflictividad y, por tanto, de riesgo tiene una ma-
yor incidencia en determinadas zonas, €l Tribunal sefiadla que el complemento se atribuye por
puestos y no por zonas geogréficas o centros determinados. Es decir, se reconoce solo para las
excepcionales caracteristicas de riesgo propias de puestos de trabajo determinados. De estaforma
se realiza unainterpretacion restrictiva del contenido del Convenio. En el mismo sentido STSJ
Pais Vasco de 17-11-1998 (AS 1998, 7217), en este caso para diversas funciones tales como
las de oficial administrativo, DUE, oficial de mantenimiento, jefe de hosteleria, ATS, limpia-
dora, telefonista, camarera, auxiliar administrativa, cocineray jefe de mantenimiento. El Tri-
bunal considera que estos trabajos no estan caracterizados por «la nota de excepcional peligro-
sidad» que se exige en el Convenio Colectivo para la percepciéon del complemento. Y en la
STSJ Pais Vasco de 27-10-1998 (AS 1998, 7291) para trabajadoras con categoria de oficial de
administrativo. No obstante, vid. el voto particular de esta sentencia: «si que existe un nexo
entre laactividad laboral y el riesgo: la ubicacién del puesto de trabajo, el deber de trabajar en
un centro de trabajo donde se da tal connotacidn, conforme consta por notoriedad (...). Nos
referimos a un puesto de trabajo y este viene determinado por el centro donde la actividad
laboral se ha de prestar». Hay que sefidlar que en todos los casos se reconoce de formaindirec-
tala existencia de ese riesgo excepcional, ya que cuando se trata de funcionarios que prestan
servicios en esas instalaciones del Ministerio de Defensa si que se |es reconoce un plus vincu-
lado a esas circunstancias peligrosas. Por tanto, se esta reconociendo una peligrosidad que no
esta unida de forma directa a la funcion que realizan y, sin embargo, en estos casos cuando se
trata de personal laboral se hace una interpretacion restrictiva del convenio colectivo y se de-
manda esa vinculacion del riesgo excepcional alas concretas labores.
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B. Otros condicionamientos que operan de manera restrictiva

Ahora bien, aunque se trate de un riesgo afiadido, superior al normal y
gjeno alalabor, el que determina el derecho al complemento, no basta con
su concurrencia. De hecho, la misma dependera de otros factores. En con-
creto, habra que ver si es evitable o no, ya que en el primer caso, no deberia
existir dicho riesgo si se adoptan las medidas preventivas al efecto, y, como
ya se ha indicado, tampoco cabria no tomar dichas medidas y en su lugar
abonar este complemento; mientras que en el segundo, es decir, si no se pue-
de evitar, su inevitabilidad serd el factor que determinard el derecho a com-
plemento. En el dltimo supuesto, |os trabajadores deberian soportar un ries-
go geno asu labor y estariajustificada la existencia de este tipo de comple-
mentos que se vincularian alas circunstancias que concurren en la realiza-
cion de la tarea. Desde este punto de vista, la excepcionalidad no vendria
justificada por la existencia de riesgos ajenos a la concreta labor del traba-
jador, por ejemplo, labores de limpiezay riesgo de atentado terrorista, sino
por la imposibilidad de controlarlos estableciendo dichas medidas. Hay un
nivel de riesgo que debe asumir el trabajador; riesgo al que no se someteria
Si prestara servicios en otras condiciones y esto determina que nazca el de-
recho a complemento cuando asi se ha establecido en convenio colectivo.

No obstante, hay que matizar, el trabajador puede no tener derecho a
complemento pese a haberse previsto en convenio, no sélo por el hecho de
que ya no le afecte ese riesgo afadido, ya sea por el establecimiento de me-
didas preventivas o por un cambio en las circunstancias en las que presta
servicios, por gemplo, una modificacion del lugar en el que se redliza la
labor 70, sino porque finalmente, aunque existan ciertos riesgos ajenos a esa
labor puedan ser asumidos por el trabajador, ya que son riesgos que aln es-
tando presentes no pueden calificarse como excepcionales, puesto que las
medidas preventivas han conseguido disminuirlos hastatal punto que no tiene
sentido calificarlos como tales L. En este caso, sigue existiendo un riesgo

70 Cuando son las «especiales circunstancias del lugar» en €l que se llevan a cabo las
tareas | as que determinan su consideracién como excepciona mente penosas, peligrosas, o toxi-
cas. Vid. STSJ Navarra de 9-9-1997 (AS 1997, 3271). En este sentido, las SSTSJ Pais Vasco
de 9-9-1997 (AS 1997, 3088); Pais Vasco de 24-3-1998 (AS 1998,1307). Reconocen €l plus de
peligrosidad. Los edificios en los que prestan servicios |os trabajadores han sido objeto de aten-
tados terroristas contra sus instalaciones (Comisaria de Policia de San Sebastian y Gobierno
Civil, ubicadas en el mismo edificio).

7 Cfr. SSTSJ Canarias, de 29-3-2004 (JUR 2004, 142288): «no hay que confundir la
existencia del riesgo con la prevencién de su materializacion, puesto que para la percepcion
del complemento es aquella existencia la determinante, sin perjuicio, claro esta, de la obliga-
cion del empleador de adoptar |as pertinentes medidas preventivas que en nada afectaran a la
percepcion del complemento si no hacen desaparecer el riesgo o disminuyen su entidad hasta
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aeno alalabor que redliza el trabajador, y por €l que se ve afectado, pero
este riesgo carece de entidad para poder ser considerado como excepcional.
De esta forma, no todo riesgo ajeno alalabor en el sentido indicado es ex-
cepcional y determina el derecho a complemento. En definitiva, setiende a
realizar unainterpretacion restrictiva con objeto de evitar que cualquier riesgo
pueda ser considerado excepcional 7.

Pero no siempre basta con que esté presente ese riesgo excepcional. En
algunos casos las circunstancias que generan la situacion de riesgo deben
concurrir de manera habitual 73, y no esporadica’™; lo mismo que, como se
ha analizado, en los supuestos en los que se genera el derecho al comple-
mento vinculado a riesgos consustanciales al trabajo que desempefia el tra-
bajador. Esa habitualidad ha de entenderse como «desempefio dilatado en
el tiempo» 7>, De tal forma que ese desempefio dilatado hace que el trabaja-
dor se vea sometido a una situacion de riesgo de forma continuada’8. Por

un nivel tal que deje de reunir el caracter de «excepcional» que exige el precepto convencio-
nal» (F. J. 3.9); de 3-11-2004 (JUR 2004, 26806); de 3-11-2004 (JUR 2004, 26807); de 12-11-
2004 (JUR 2004, 36212); y, de 2-12-2004 (JUR 2004, 85201); de 28-4-2006 (AS 2006, 1380).

72 Cfr. STS de 27-2-2001 (RJ 2001, 2820), hace referencia a la «necesidad de rigorizar
a maximo los criterios del complemento que deberéan acomodarse a circunstancias verdadera-
mente excepcionales». En este sentido la STSJ Galicia, de 7-5-2002 (JUR 2002, 207410), no
se ha considerado que exista derecho a devengar el plus de peligrosidad para el caso de un
trabajador vigilante nocturno en un centro de atencién a menores ya que «las circunstancias en
que desarrolla su cometido profesional, en modo alguno, entrafian, objetivamente considera-
das, la concurrencia de un riesgo determinante de la produccion de un perjuicio o dafio de cual-
quier naturaleza.

73 Cfr. por gjemplo, art. 60 del || Convenio Colectivo del Personal Laboral de Adminis-
tracion y Servicios de las Universidades Publicas de Castillay Leon (BO. Castillay Ledn 18
enero 2007).

7 No obstante, la percepcion del complemento vinculada a los citados riesgos excep-
cionales no siempre esta condicionada a la citada habitualidad. De hecho, como ya se ha indi-
cado, en algunos supuestos se hace referencia a la excepcionalidad de los riesgos y, al mismo
tiempo, se establecen diferentes cuantias para este tipo de complemento en funcion del tiempo
de exposicion del trabajador a este tipo de riesgos. Cfr. art. 36 del Convenio Colectivo del
sector de carpinteria, ebanisteriay actividades afines de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia
2 agosto 2004); art. 29 del Convenio Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cér-
doba (BO. Cérdoba 30 agosto 2006); art. 13 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias
de derivados del Cemento, Materialesy Prefabricados de la Construccién de Cédiz (BO. Cédiz
17 noviembre 2006); art. 43 del Convenio Colectivo del Sector de Aserradoresy Almacenistas
de Madera (BO. Cantabria 13 abril 2005); art. 49 del Convenio Colectivo Estatal del Corcho
(BOE 9 enero 2007); art. 51 del Convenio Colectivo del sector de Derivados de Sevilla (BO.
Sevilla 7 febrero 2007).

> Cfr. STSu.d. de 21-7-1997 (RJ 1997, 5939); STS de u.d. de 22-1-1999 (RJ 1999, 3747).

76 \id. STSJAsturias de 19-6-1998 (AS 1998, 2322): hace referencia ala necesaria «si-
tuacién de agresividad continuada» parala salud del trabajador.
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tanto, cuando €l trabajador sufra ocasionalmente esa situacion no tendra de-
recho al complemento 7, es decir, slo se compensa |a persistencia en cuanto
ala exposicion a ese riesgo excepcional; la que tiene lugar de forma pun-
tual no parece ser relevante a estos efectos. El hecho de que disminuya esa
exposicion, implica que las posibilidades de que se actualice el riesgo tam-
bién son escasas; de ahi que no se genere el derecho a retribucién para com-
pensar esa posibilidad. Por tanto, el trabajador puede prestar servicios en
una situacion peligrosidad excepcional, y sin embargo a ser ocasional no
existe ese derecho a ser retribuido.

3.3. Solucionestransitorias

Se ha sefialado que no cabe sustituir las medidas preventivas por este
complemento. No obstante, podria pensarse en una posible solucion transi-
toriaen el sentido de reconocer el complemento de peligrosidad, penosidad,
o toxicidad, seglin los casos, hasta que se adopten las medidas preventivas 8.
Sin embargo, esta solucion quizés fuese admisible en los primeros momen-
tos en los que entrd en vigor laLPRL, ya que, a pesar de ello, fue necesario
un periodo para establecer las medidas preventivasy que, por tanto, fueran
efectivas. Como es sabido, el propio desarrollo reglamentario de la norma

77 STSJ Cantabria, de 13-1-2005 (JUR 2005, 38049): «dada |a localizacion de los des-
pachos de las actoras, éstas solo sufren un riesgo ocasiona cuando los enfermos se desplazan
por la zona de administracion y consultas, bien a consultar con algun facultativo o realizar
algun trémite en gerencia. Es decir, realizan sus funciones en despachos independientes y en
los que no existe un contacto permanente con los enfermos y especialmente con los que pue-
dan acarrear cierta peligrosidad. Falta, en definitiva, el requisito de la habitualidad» (F.J. 2.9).

78 Cfr. STSu.d. de 11-4-2000 (AS 2000, 2583), se reconoce el derecho al complemento
de peligrosidad en tanto en cuanto no se procure su eliminacién, de ahi que indique la necesi-
dad de ir eliminandolo cuando los trabajos dejen de ser penosos, peligrosos o toxicos por apli-
cacion de la adecuadas medidas de seguridad. Vid. art. 59 del Convenio Colectivo para el Per-
sonal Laboral de la Comunidad de Madrid (BO. Comunidad de Madrid 22 marzo 2000). En
dicho articulo se indicaba con respecto alos complementos de penosidad y toxicidad que «des-
apareceran a medida que por la Comunidad de Madrid se tomen las medidas adecuadas para
subsanar las condiciones tdxicas o peligrosas que les dieron origen». Vid., asi mismo, art. 32
del Convenio Colectivo del Sector de Aceitesy Derivados de Toledo (BO. Toledo 14 noviem-
bre 2005): «las empresas afectadas por este Convenio dedicaran su maxima atencion a tratar
de eliminar, en el tiempo més breve posible, |os trabajos de carécter toxico, penoso o peligro-
so. El personal que realice trabajos excepciona mente toxicos, penosos o peligrosos (...) perci-
biran, mientras no se apliquen por la empresa los medios de proteccién adecuados para elimi-
nar dicho cardcter, en concepto de complemento de puesto de trabajo, la cantidad equivalente
al 10 por 100 de su salario base»; art. 7.3.7 del Convenio Colectivo Estatal de Artes Gréficas,
Manipulados de Papel, Manipulados de Carton, Editoriales e Industrias Auxiliares (BOE 31
agosto 2004).
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ha venido a establecer obligaciones para el empresario, exigibles pero, en
algunos casos, dificiles de cumplir de forma inmediata; de tal forma que
incluso las normas reglamentarias sefialaron distintos momentos para su en-
trada en vigor a estos efectos . Pues bien, si se parte de estas considera-
ciones, podria ser admisible el hecho de que se contemplasen estos comple-
mentos en términos de transitoriedad hasta que pudiesen establecerse las
medidas preventivas necesarias®.

El problema es que en estos momentos no es aceptable esta solucion.
Sin embargo, existen convenios en los que estan presentes los complemen-
tos de peligrosidad, penosidad y toxicidad en términos de transitoriedad. AUn
asi hay que distinguir, ya que no se establecen en todos los casos del mismo
modo, o que, a su vez, significa que el efecto que tiene este tipo de com-
plementos en relacion a las medidas de prevencion de riesgos es diferente.
Por una parte, existen previsiones convencionales en las que |os sujetos ne-
gociadores establecen estos complementos como una solucion provisional
ante la ausencia de | as citadas medidas®?, es decir, mientras éstas no se apli-
guen los trabajadores percibirén dicho complemento (o disfrutaran del des-
canso correspondiente cuando asi se haya previsto). En este caso se esté ad-
mitiendo el incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos parece
gue de forma provisional, aunque en ningln supuesto se establece un térmi-
no, lo que tampoco justificaria este tipo de previsiones, y, a mismo tiempo,
se acepta el intercambio de seguridad y salud laboral por una compensa-
¢ion econdmica (o por descanso). De este modo, |0s negociadores son cons-
cientes de la existencia de riesgos derivados del trabajo en cuestion y, en
contra de las obligaciones que imponen las normas de seguridad y salud la-
boral, optan por que no se eliminen o, cuando no sea posible, por que no se
neutralicen. El resultado negativo, aparte del citado incumplimiento, es que

7 Un caso muy significativo fue el del Reglamento de |os Servicios de Prevencién, apro-
bado por RD 39/1997, de 17 de enero, no ya por la distincion entre sus preceptos con respecto
a su entrada en vigor, sino por su relevancia para el cumplimiento de las obligaciones que es-
taban previstas en la LPRL y que esta norma venia a desarrollar. Mé&s alin si se tiene en cuenta
que lanorma, a su vez, tuvo que ser desarrollada.

80 \fid. STS u.d. de 11-4-2000 (RJ 2000, 3947).

81 Cfr. art. 32 del Convenio Colectivo del Sector de Aceitesy Derivados de Toledo (BO.
Toledo 14 noviembre 2005); art. 7.3.7 del Convenio Colectivo Estatal de Artes Gréficas, Ma-
nipulados de Papel, Manipulados de Cartén, Editoriales e Industrias Auxiliares 2004-2005-2006
(BOE 31 agosto 2004); art. 35. A) del Convenio Colectivo para el Personal Laboral de laAd-
ministracion del Principado de Asturias (BO. del Principado de Asturias 26 agosto 2005); art.
29 del Convenio Colectivo del Sector de Aceitesy sus Derivados de Ciudad Real (BO. Ciudad
Real 14 abril 2006); art. 28 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de productos dietéti-
cos y preparados alimenticios para el periodo 2007-2009 (DO. Generalitat de Catalunya 5 oc-
tubre 2007); art. 11.9 del Convenio Colectivo estatal para la Industria Fotogréfica 2005-2009
(BOE 6 junio 2006).
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| os trabajadores innecesariamente van a asumir |os riesgos derivados del tra-
bajo que desempefian; lo que en absoluto puede admitirse. En definitiva, a
lavista de lo indicado, en ninglin caso, es la ausencia de medidas preventi-
vas lo que puede determinar la calificacion de un puesto como peligroso,
penoso o toxico.

Por otra parte, |0s convenios también contemplan el establecimiento del
complemento de peligrosidad, penosidad y toxicidad en términos de transi-
toriedad pero de un modo distinto. En concreto, la existencia del comple-
mento esta condicionada por la desaparicion de las circunstancias que lo de-
terminaron 82, Es decir, en estos casos ya no se trata de sustituir medidas
preventivas por la percepcion de una determinada compensacion econdmi-
ca o por el disfrute de un tiempo de descanso derivado del citado comple-
mento; por el contrario, se parte de los supuestos en los que, como se ha
sefialado, conviven esas medidas preventivas con dicho complemento. Es
decir, se trata de casos en los que se hace referencia a la existencia de ries-
gos que no han podido ser eliminados pese a la adopcion de medidas pre-
ventivas®, si bien en unos supuestos serén riesgos consustanciales ala propia

82 Cfr. art. 43 del Convenio Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento
(BO. Almeria 8 marzo 2007); art. 55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del
cemento para Granada y su provincia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 51.3 del Convenio
Colectivo del sector de derivados de Sevilla (BO. Sevilla 7 febrero 2007); art. 51 del Conve-
nio Colectivo para el sector de Industrias de Derivados del Cemento de Huelva (BO. Huelva
13 marzo 2007); art. 16 del Convenio Colectivo del sector de Industrias Quimicas de Cantabria
(BO. 3 junio 2005); art. 26 en relacion con el art. 33 del Convenio Colectivo para el sector de
amacenistas de madera de la provincia de Pontevedra (DO. Galicia 3 noviembre 2004); art.
36 del Convenio Colectivo del sector de carpinteria, ebanisteriay actividades afines de la Pro-
vincia de Pontevedra (DO. Galicia 2 agosto 2004); art. 27 del Convenio Colectivo del Sector
de Derivados del Cemento de Cérdoba (BO. Cordoba 30 agosto 2006); art. 13 del Convenio
Colectivo del Sector de Industrias de derivados del Cemento, Materiales y Prefabricados de la
Construccién de Céadiz (BO. Cadiz 17 noviembre 2006); art. 16 del Convenio Colectivo de
trabajo de la industria de la construccién y obras publicas de la provincia de Barcelona para
los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de Catalunya 20 diciembre 2005); art. 35 del VI Con-
venio Colectivo Unico del personal laboral de la Generalidad de Catal ufia para el periodo 2004-
2008 (DO. Generalitat de Cataluiia 24 mayo 2006); art. 14 del Convenio Colectivo del Metal
de Cuenca (BO. Cuenca 5 junio 2006); art. 49 del 1V Convenio Colectivo Genera del Sector
de Derivados del Cemento (BOE 18 octubre 2007); art. 22 del Convenio Colectivo de trabajo
para la Industria de Derivados del Cemento de Avila (BO. Avila 28 septiembre 2006); art. 37
del Convenio Colectivo para el Sector de Derivados del Cemento de Alava (BO. Territorio
Histérico de Alava 14 julio 2006)

83 L a Disposicion transitoria segunda del vigente Convenio Colectivo para el Personal
Laboral de la Comunidad de Madrid para los afios 2004-2007 (BO. Comunidad de Madrid 1
junio 2005) indica que estos pluses «responden a circunstancias verdaderamente excepciona-
les». Por estarazon solo se mantendran «cuando no puedan ser eliminadas las condiciones que
determinan la calificacion toxica, penosay/o peligrosay.
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labor, cuando asi esté previsto en los convenios, mientras que en otros se-
rén riesgos ajenos a la misma pero inevitables. El resultado en estos casos,
aunque también se perciba el complemento en términos de transitoriedad,
esdistinto a que antes se ha analizado. Es decir, es cierto que se parte de la
existencia de riesgos y por ello se establece el complemento, pero el punto
de partida es totalmente diferente.

En concreto, laidea no es la sustitucion de las medidas preventivas por
el complemento, sino la presencia de las mismas y la progresiva elimina-
cion de los riesgos inevitables, ya sea por la modificacion de las condicio-
nes, o por la adopcion de nuevas medidas derivadas del progreso en lama-
teria®; lo que determina, a su vez, laeliminacion del complemento. En este
sentido, dicha eliminacion también tendra lugar por el cambio en las condi-
ciones en las que los trabajadores desempefian su labor. Es decir, esta
provisionalidad del complemento tiene una relacion directa con su carécter
no consolidable (art. 26.3 ET, en el que se sefiala la condiciéon de no
consolidables de os complementos salariales vinculados al puesto de traba-
jo, salvo acuerdo en contrario), ya que su percepcion depende del gercicio
de la actividad profesional en un determinado puesto .

4. CONCLUSIONES

Un puesto de trabajo puede ser considerado peligroso, penoso o téxico
pero eso no significa que automaticamente se vaya a ver compensado en

84 \id. art. 72 del Convenio Colectivo estatal de fabricantes de tejas, ladrillos y piezas
especiales de arcilla cocida (BOE 19 diciembre 2006): «mientras existan en alguna medida».

85 Al margen de lo anterior, y de que el riesgo sea consustancial o ajeno alalabor, pue-
de ocurrir que los trabajadores no perciban este complemento porque se incluya en el salario
de calificacion del puesto, esto es, en la propia valoracién del mismo.Vid. art. 43 del Convenio
Colectivo de trabajo del sector de Derivados del Cemento (BO. Almeria 8 marzo 2007); art.
55 del Convenio Colectivo para el sector de derivados del cemento para Granaday su provin-
cia (BO. Granada 12 agosto 2005); art. 51 del Convenio Colectivo del sector de derivados de
Sevilla (BO. Sevilla 7 febrero 2007); art. 43 del Convenio Colectivo para el sector de Indus-
trias de Derivados del Cemento de Huelva (BO. Huelva 13 marzo 2007); art. 27 del Convenio
Colectivo del Sector de Derivados del Cemento de Cordoba (BO. Cérdoba 30 agosto 2006);
art. 13 del Convenio Colectivo del Sector de Industrias de derivados del Cemento, Materiales
y Prefabricados de la Construccion de Cédiz (BO. Cadiz 17 noviembre 2006); art. 44 del Con-
venio Colectivo del sector de derivados del Cemento de Méalaga (BO. Médaga 7 junio 2007);
art. 16 del Convenio Colectivo de trabajo de laindustria de la construccién y obras publicas de
la provincia de Barcelona para los afios 2005 y 2006 (DO. Generalitat de Catalunya 20 di-
ciembre 2005); art. 24 del Convenio Colectivo del sector de empresas Siderometal Grgicas de
Mé&aga (BO Mélaga 23 marzo 2005); arts. 48 y 49 del 1V Convenio Colectivo General del
Sector de Derivados del Cemento (BOE 18 octubre 2007).
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términos de salario. Es necesario que 10s sujetos negociadores hayan pre-
visto un complemento de peligrosidad, penosidad o toxicidad, segin los ca-
Sos, paraque, a partir de esa prevision, pueda considerarse la posibilidad de
percibirlo. Y se hace referencia a posibilidad y no a su efectiva percepcion
porque, aungue los convenios colectivos contemplen este tipo de comple-
mentos, puede afirmarse que intervienen distintos factores a la hora de de-
terminar si un trabajador tiene o no derecho a percibirlos, entre ellos, desde
¢l punto de vista de la prevencién de riesgos laborales, la presencia del riesgo,
su tipo, y, en todos los casos, el hecho de que sea 0 no evitable; sin olvidar,
en algunos supuestos, la necesidad de que esa presencia del riesgo, y, por
tanto, de la exposicion a mismo, no sea ocasional.

Pues bien, esa conexion entre riesgo y derecho a complemento se de-
tecta en todos los convenios en los que los suj etos negociadores han decidi-
do que exista este concepto salarial. Es decir, la concausa en cualquier caso
es el riesgo que sufre el trabajador con ocasion de la realizacion de su tra-
bajo. Pero, en ningln supuesto, es posible sustituir las medidas preventivas
por el establecimiento de este tipo de complementos, y, por la mismarazon,
siempre que sea posible deberdn eliminarse o neutralizarse |os riesgos; aun-
que esto implique, asu vez, que el trabajador deje de percibir estos comple-
mentos. Lo que, a mismo tiempo, dependera de los términos en los que es-
tén regulados.

El riesgo como factor comiin a todas las regulaciones convencionales
no opera del mismo modo en todos los casos. Esto es asi porque a la vista
de las regulaciones convencional es en las que se contempla este tipo de com-
plementos no puede afirmarse que siempre exista una correlacion entre asun-
cion de cierto grado de riesgo, después de haber adoptado todas las posi-
bles medidas preventivas, y derecho a percibir el complemento. Los traba-
jadores pueden realizar labores para las que deban asumir cierto riesgo v,
sin embargo, no se encuentren entre las previstas en las que sefiale el con-
venio en cuestion, o no tengan las caracteristicas que éste indica, 0 no se
trate de las categorias profesionales que apunta. Es decir, puede ser que el
convenio haya dejado a margen determinadas labores que, a pesar de ser
peligrosas, penosas o toxicas, y de conllevar ciertos riesgos su realizacion
a margen de la adopcion de todas las posibles medidas preventivas, debe-
rén de llevarse a cabo y, por tanto, los trabajadores van a asumir ciertosries-
gos que no se van a compensar de este modo. Por tanto, no siempre hay una
correlacion entre riesgos inherentes o consustanciales a la labor y percep-
cion de este tipo de complementos; aln en los casos en los que las regula-
ciones convencional es son mas precisas.

Pero la diferencia fundamental en la consideracion del riesgo opera en
los supuestos en los que solo se hace referencia a trabaj os excepcional men-
te peligrosos, penosos o toxicos; 0 en los que Unicamente se mencionan es-
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tos adjetivos sin sefidlar esa excepcionalidad ni hacer ningun tipo de con-
crecion a respecto. Si se tiene en cuenta la interpretacion llevada a cabo
por los Tribunales en estos casos, €l resultado es que la parquedad de los
convenios finalmente determina una delimitacion restrictiva del circulo de
sujetos que van a tener derecho a complemento. En estos casos es indife-
rente que los trabajadores realicen actividades muy peligrosas, penosas o
téxicas o, por el contrario, labores en las que no se detecta riesgo aguno.
Deestaforma, €l riesgo derivado de lalabor en cuestion ni setiene en cuenta
ni, por tanto, se resarce de modo alguno. Esto implica circunscribir la
operatividad del complemento a situaciones de riesgo para el trabajador siem-
prey cuando ese riesgo sea ajeno a su labor. Por tanto, cuando los conve-
nios sefialan este complemento para |os trabajados excepcional mente peli-
grosos, penosos o toxicos (0 sin hacer referencia a esa excepcionalidad) el
complemento de penosidad, peligrosidad y toxicidad, segln los casos, no
esta vinculado de unaforma genérica a cualquier riesgo inevitable, sino solo
alos riesgos ajenos a los de su labor aisladamente considerada; 1o que sig-
nifica que nada tienen que ver con los que derivan de las funciones que rea-
lizael trabajador en el marco de su categoria profesional. En definitiva, son
riesgos que superan y, por tanto, se afiaden alos propios de dicha categoria
profesional; riesgos que debe soportar el trabajador, al margen de los deri-
vados de su labor, y que ain adoptando medidas preventivas no es posible
eliminar, yaque si lo fuera no se generaria el derecho al mencionado com-
plemento.

En general, puede afirmarse que se detecta una tendencia restrictiva en
cuanto a mantenimiento de este tipo de complementos. Por una parte, por-
que en muchos convenios a la hora de establecer estos complementos no se
tienen en cuenta | os riesgos inherentes o consustanciales a la labor en cues-
tién, sino Unicamente los gjenos a la misma en los términos indicados, e
incluso cuando se parte de esos riesgos inherentes o de riesgos ajenos en
muchos casos se acota el complemento al condicionar su percepcion a que
exista una cierta habitualidad en laexposicion a riesgo en cuestion. Por otra
parte, aungue los convenios contemplen estos complementos, la obligacion
empresarial de adoptar medidas preventivas, para eliminar o neutralizar los
riesgos, determina la desaparicion del complemento de forma progresiva,
en el sentido de que |os sucesivos avances en esta materia permiten que esto
suceday, por tanto, que los complementos carezcan de razon de ser. De for-
ma que prevencion de riesgos laborales y complementos de peligrosidad,
penosidad y toxicidad conviven en la medida en que existan riesgos inevi-
tables, en unos casos inherentes o consustanciales y en otros ajenos o afia-
didos; de o contrario se presentan como términos antagdnicos.
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