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1. Antecedentes:

La Constitucidon Alemana establece en su articulo 2 el deber genérico de
proteccion de la salud de todos los ciudadanos. En cumplimiento de dicho
principio, y tomando en consideracién el riesgo que el consumo de tabaco genera
para la salud, existen en la legislacion alemana determinadas disposiciones
enfocadas a proteger la salud de determinados colectivos frente al consumo de
tabaco.

En este sentido, la Ley reguladora de los objetos de consumo ( Lebensmittel- und
Bedarfsgegenstidndegesetz ) de 1997 [1] introduce limitaciones al consumo de
tabaco en determinados espacios y lugares publicos, prohibiendo -entre otros-
fumar en centros educativos, centros deportivos, etc.

Durante los ultimos afios el Gobierno aleman, a través de su Departamento de
Salud ha llevado a cabo politicas activas encaminadas a la disminucién del
consumo de tabaco en determinados sectores de la poblacion. Asi se han llevado
a la practica programas orientados a fomentar la prohibicién de fumar en
escuelas y hospitales, se ha establecido la limitacién de la venta de tabaco a
menores de 16 afos, la reduccién de la publicidad de dichos productos en cines
durante determinados horarios, etc.

En el sector de la hosteleria cabe destacar el acuerdo alcanzado por el Ministerio
de Salud y Seguridad Social y la Asociacion Alemana de Hosteleria ( Deutschen
Hotel und Gaststéttenverband ) en Marzo de 2005. A través de dicho acuerdo se
establece un programa de accidn trianual, con el objetivo final de lograr que en
Marzo de 2008 al menos el 90% de las empresas dedicadas a la hosteleria —con
excepcién de bares y locales en los que tan sélo se dispensen bebidas y
aperitivos, asi como locales con una superficie inferior a 75 m2- posean al menos
el 50% de sus plazas reservadas para los no fumadores [2] .

El objetivo principal de este acuerdo es llevar a la practica medidas de reduccidn

efectiva de las zonas de fumadores, tal y como ya se ha efectuado en paises
como Austria y Holanda.
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1. Proteccion de los no fumadores en los centros de trabajo:

Hasta el afio 2002 el legislador aleman tan sélo incluia limitaciones al consumo
de tabaco como medida de proteccidon de las mujeres embarazadas. La Ley de
Proteccion de la Maternidad ( MuterschutzGestetz ) establece en su articulo 2 una
obligacion general de proteccidon a cargo del empresario, debiendo éste poner
todos los medios y medidas necesarias para la proteccion de la vida y la salud de
la mujer embarazada en el desarrollo de su actividad profesional.

Asimismo existia la obligacién de adoptar medidas de proteccion de la salud de
los no fumadores en lugares del centro de trabajo como las salas de descanso,
asi como durante las pausas, etc.

A su vez los tribunales alemanes se han interesado desde épocas muy tempranas
por aquellos asuntos relacionados directamente con el consumo de tabaco en los
centros de trabajo. Asi, el Tribunal Federal Laboral ( Bundesarbeitsgericht ) en su
sentencia de 17 de febrero de 1998 [3] declaraba la existencia del derecho del
trabajador a un puesto de trabajo libre humo, en el caso de concurrencia de
razones de salud que asi lo justificaran. Dicho Tribunal basa su argumentacién
juridica en el apartado primero del articulo 618 del Cédigo Civil aleman

( Bundesgesetzbuch ), regulador del deber legal de asistencia y proteccién de la
salud en el marco de la prestacidn de servicios, ratificando el derecho de una
trabajadora con problemas respiratorios a un puesto de trabajo libre de humo de
tabaco.

Respecto a la validez de los despidos efectuados como consecuencia del consumo
de tabaco en la empresa, el Tribunal Laboral Regional de Dusseldorf

( Landesarbeitsgericht Dusseldorf ) confirmd en su sentencia de 17 de junio de
1997 [4] la decisién empresarial de despedir a un trabajador por incumplir de
manera reiterada la prohibicidon de fumar establecida por el empresario. El
tribunal entiende que el empresario tiene un interés legitimo para impedir el
consumo de tabaco en la compafia, por lo el despido efectuado contra el
trabajador infractor se considera justificado, con independencia de la antigiedad
de éste en la empresa.

El Tribunal Federal Aleman ( Bundesarbeitsgericht ) analiza por su parte en la
sentencia de fecha 19 de enero de 1999 [5] la proporcionalidad de la medida
adoptada por el empresario y los representantes de los trabajadores
estableciendo una prohibicion general de fumar en el interior de los edificios de la
empresa. Frente a la demanda interpuesta por un trabajador alegando la
vulneracién del derecho al libre desarrollo de su personalidad y reclamando su
derecho a fumar en algun espacio habilitado del interior del edificio empresarial,
el alto tribunal considera que dicha decisién -adoptada por acuerdo entre la
compafia y los representantes de los trabajadores- no infringe el principio de
proporcionalidad, por cuanto su objetivo no es otro que la proteccion de los no
fumadores en el centro de trabajo. Asimismo entiende justificada dicha medida
empresarial tomando en consideracién que la prohibicidon de fumar se limita sélo
a los edificios de la empresa, pudiendo fumar el trabajador que lo desee en las
zonas al aire libre del recinto empresarial.

No obstante, y a pesar del interés jurisprudencial por todos aquellos asuntos
relacionados con el consumo de tabaco en los lugares de trabajo, hasta Octubre
de 2002 no encontramos una regulacion especifica de la proteccion del trabajador
en el puesto de trabajo. En dicha fecha entra en vigor una importante
modificacion de la Ley Reguladora de los Centros de Trabajo
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( Arbeitsstattenverordnung ), a raiz de la cual se introduce en dicho cuerpo legal
un articulo nuevo (articulo 3.a), encaminado a la proteccidon de los no fumadores
con el objeto de garantizar en la medida de lo posible un puesto de trabajo libre
de humao.

En Agosto de 2004 se efectla una nueva modificacion general de la Ley
Reguladora de los Centros de Trabajo, convirtiéndose el articulo 3.a (afiadido en
la reforma de 2002) en el nuevo articulo 5, sin que su contenido sufriera ningdn
tipo de modificacion.

La inclusion de un articulo especifico enfocado a la proteccién de los no
fumadores en sus puestos de trabajo supone una importante novedad desde el
punto de vista juridico por cuanto, tras afos de actividad jurisprudencial en la
materia, se logra un afianzamiento en la posicién juridica de los trabajadores no
fumadores frente al resto del colectivo trabajador.

El articulo 5 (antiguo articulo 3.a) establece en su apartado primero un deber
genérico de proteccidon por parte del empresario indicando que éste debera
"poner todos los medios a su alcance para lograr una efectiva proteccion de la
salud de los no fumadores en los centros de trabajo” .

No obstante, y a pesar de la claridad con la cual la norma identifica la
problematica del consumo pasivo de tabaco en los centros de trabajo, la ley deja
a la libre discrecion del empresario las medidas de proteccién a adoptar, lo cual
ha suscitado ciertas dudas acerca de su aplicacién practica.

Como regla general, podran establecerse medidas fisicas, técnicas u
organizativas a fin de dar cumplimiento a tal obligacidén. Asi el empresario podra
decidir establecer una prohibicion absoluta de fumar en su empresa, podra
proceder a la division entre trabajadores fumadores y no fumadores, habilitar
zonas en las que se permita fumar (cafeterias, salas de fumadores, etc.), permitir
las pausas para fumar, prohibir fumar en las zonas comunes, etc. siempre y
cuando todas esas medidas conlleven una proteccion efectiva de la salud de los
no fumadores.

En cuanto al concepto de “centro de trabajo”, segun la definicién efectuada en
dicha ley, se entenderan todos aquellos centros localizados tanto en edificios
como al aire libre que se empleen como lugar de trabajo incluyendo —entre otras-
las zonas de acceso al centro, escaleras antiincendios, salidas de emergencia,
zonas sanitarias (servicios, vestuarios), salas de descanso, etc [6] .

Asimismo en caso de que existan representantes de los trabajadores en el
centro, las medidas a adoptar por parte del empresario deberan ser puestas en
su conocimiento, siendo necesaria la aprobacion de las mismas por parte de los
representantes para poder ponerlas en practica [7] . De no lograrse el acuerdo
necesario entre el empresario y los representantes de los trabajadores, dicha
decisidon debera someterse al érgano conciliador competente.

En caso de que el empresario no adopte ningun tipo de medida de proteccidn, y
en consecuencia se vulnere el derecho a la proteccion de la salud de los
trabajadores no fumadores, éstos podran reclamar la aplicacion de dicha
normativa. Asi, de no aplicar el empresario las necesarias medidas protectoras de
los no fumadores, éstos podran acudir directamente ante la Inspeccién de
Trabajo, que serd la autoridad indicada para efectuar el seguimiento del
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cumplimiento de la presente ley. En aquellos casos en quede acreditado que el
empresario no cumple con el deber de proteccién de los no fumadores, la
Inspeccidon impondra las sanciones correspondientes pudiendo incluso recurrir a
los tribunales competentes en la materia.

Asimismo aquellos trabajadores que incumplan alguna de las normas internas
establecidas por la empresa y fumen en lugares no autorizados para ello, podran
ser objeto de sancién por parte del empresario.

De manera paralela a la evolucion normativa acaecida en los ultimos afos, el
Gobierno aleman a través de su Departamento de de Salud esta llevando a cabo
politicas cada vez mas activas de concienciacion e informacion en referencia al
consumo de tabaco dentro de los ambientes de trabajo. En este sentido desde el
ano 2002 dicho Departamento lleva a cabo una politica denominada “Centros de
trabajo libres de humos” mediante la cual no sélo se controlan los niveles de
cumplimiento de la obligacién genérica contemplada en la legislacion, sino que se
informa y aconseja a los empresarios acerca de la politica mas adecuada a seguir
en su centro de trabajo a fin de lograr una proteccién efectiva de los no
fumadores.

Asimismo en el marco de dicha politica se pone a disposicién de los trabajadores
de dichos centros informacidn referente a los programas deshabituacién con el
objeto de promover un descenso en los niveles de consumo a nivel nacional.

1. Excepciones a la obligacion genérica de proteccion de los no
fumadores en los centros de trabajo:

A pesar de lo expuesto, la normativa reguladora de los centros de trabajo
establece una limitacion a la obligacién de proteccion de los no fumadores. El
articulo 5 establece en su apartado segundo que en aquellos centros de trabajo
abiertos al publico, deberan establecerse aquellas medidas de proteccidn de los
trabajadores no fumadores que permita la naturaleza de la empresa asi como el
tipo de actividad desarrollada en la misma.

Esta excepcion va dirigida principalmente a los centros de trabajo enfocados a
sectores como el de la hosteleria, donde el consumo de tabaco puede ir ligado a
la actividad desarrollada por la empresa.

En este sentido, y a pesar de la obligacidon genérica de proteccidén de los
trabajadores no fumadores, dicho derecho quedara subordinado a la naturaleza
de la empresa, debiendo adoptar el empresario aquellas medidas de proteccion
de su salud que sean posibles sin perjudicar la actividad principal de la empresa.
Enero 2006

[1] Dicha normativa ha sido modificada en septiembre de 2005 pasando a

denominarse "“Vorldufiges Tabakgesetz”.

[2] El Acuerdo suscrito entre el Ministerio de Salud y Seguridad Social y la
Asociacidon Alemana de Hosteleria establece el siguiente calendario de actuacién:
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- Marzo de 2006: al menos el 30% de las empresas dedicadas a la hosteleria
deberan poseer como minimo el 30% de sus plazas reservadas a no fumadores.

- Marzo de 2007: como minimo el 60% de las empresas de hosteleria deberan
reservar al menos el 40% de sus plazas para no fumadores.

- Marzo de 2008: el 90% de las empresas de hosteleria deberan reservar al
menos el 50% de sus plazas para no fumadores.

[3] Bundesarbeitsgericht, 9 AZR 84/97 de 17 de febrero de 1998.
[4] Landesarbeitsgericht Dusseldorf 16 SA 346/97 de 17 de junio de 1997.
[5] Bundesarbeitsgericht 1 AZR 499/98 de 19 de enero de 1999.

[6] Articulo 2 de la Ley Reguladora de los Centros de Trabajo
( Arbeitsstéattenverordnung ).

[7] Articulo 87 de la Ley de Organizacién Social de la Empresa
( Betriebsverfassungsgesetz ).
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