%3 SINDICATO ESTATAL DE PROFESIONALES DE SEGURIDAD Y SALUD

SEPROSS

L0S DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS PROFESIONALES
DE LA SEGURIDAD Y SALUD LABORAL:

TEORIA Y REALIDAD ¢




%3 SINDICATO ESTATAL DE PROFESIONALES DE SEGURIDAD Y SALUD

OEPROSS

ALGUNOS OBJETIVOS FUNDAMENTALES DE SEPROSS

El Sindicato Estatal de profesionales de la Seguridad y Salud, SEPROSS se ha constituido en Marzo de 2017, por
iniciativa de un grupo de profesionales, como un Sindicato Profesional Independiente al servicio de aquellos que
trabajan en el sector de la Prevencion de Riesgos Laborales.

OBJETIVOS

 Reivindicar la importantisima labor social que desempeiiamos los profesionales de la Seguridad
y Salud en el Trabajo

° Prestigiar nuestra profesion, aportando criterio técnico especializado alli donde resulte de
aplicacion y utilidad

* Contribuir a aumentar la cultura de la sociedad en los valores de la Seguridad v la
Preyenqon, de manera que se conviertan en lo que deben ser: Una de las Prioridades
Indiscutibles en toda actividad:

La Seguridad y Salud es lo primero.
 Fomentar la formacion de los profesionales y de los trabajadores en
dgeneral en aspectos de Prevencion.

* Potenciar la visibilidad de los profesionales de la Seguridad y Salud en
el Trabajo en todos aquellos asuntos donde nuestra voz deba ser tenida en cuenta.

Fortalecer la integracion de la Prevencién en las organizaciones.
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SITUACION DE LA PROFESION: PROBLEMATICAS,

PREOCUPACIONES Y REINVINDICACIONES

* Colectivo disgregado y falto de identidad comdn, &
* Escasa valoracion de nuestra funcion, =

* Defensa juridica en caso de responsabilidad en el ejercicio
profesional,

* Efectivo cumplimiento de los derechos y garantias de Ios
profesionales de la Prevencion,

* Representacion de los profesionales en las decisiones é\& \‘ e
de la Administracion en todos aquellos temas —
relacionados con nuestra actividad,

* Ejercicio libre de la profesion,
. etc. 2
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ACCIONES A DESARROLLAR POR SEPROSS

* Intento de unificacion de los profesionales,
potenciando su unidn,

e Organizacion y participacion en discusiones y jornadas
relacionadas con la profesion y nuestras funciones, en las que se
contribuya a prestigiar nuestro ejercicio profesional,

* Ofrecimiento de servicios de asesoria en condiciones ventajosas a

% sus asociados,

* Difusion de las garantias asignadas legalmente a los
profesionales de la Prevencion, a fin de que sean conocidos
nuestros derechos,

A  Acometer labores representativas de los profesionales de la

y Seguridad y Salud Laboral, etc.
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OBJETIVOS PRESENTACION:

* Difundir las garantias, que nos son propias a los Técnicos
de Prevencion, entre nuestro propio colectivo.

* Dar a conocer las mismas, entre grupos esenciales para que
dichas garantias sean conocidas y respetadas (jueces,
abogados, sindicatos y responsables empresariales).

» Ofrecer indicaciones practicas a los Profesionales de la
Seguridad y Salud en el Trabajo para que, llegado el caso,
dispongan de una orientacion inicial y puedan tomar la
decision mas favorable a sus intereses.

* Publicar los argumentos jurisprudenciales que refuercen el
espiritu protector del legislador y ‘denunciar’ aquellas actuaciones que lo
contradigan.

e Alertar sobre la situacion real y su distancia respecto al literal normativo.
e Divulgar las acciones llevadas a cabo desde las asociaciones.
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ORIGEN LEGAL DE LA PROTECCION DE LA
PROFESION DE TECNICO DE PREVENCION

Directiva 89/391/CEE

e Art: 7.2: “Los trabajadores designados no podran sufrir un perjuicio
derivado de sus actividades de proteccion y de sus actividades de
prevencion de los riesgos profesionales.”

¢POR QUE SE ASIGNA UNA SERIE DE GARANTIAS A LOS TRABAJADORES DESIGNADOS?

Alguien bhastante ‘avezado’ a la hora de legislar, debiéo imaginarse
que la funcién de trabajador designado (en Salud Laboral y
Prevencion) no iba a ser NADA FACIL...
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TRASPOSICION A LA LEGISLACION ESPANOLA Y CONCRECION DE LA
PROTECCION DE LA PROFESION DE TECNICO DE PREVENCION

Ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales

e Art: 30.4: “Los trabajadores designados no podran sufrir ningun
perjuicio derivado de sus actividades de proteccion y prevencion de
los riesgos profesionales en la empresa. En ejercicio de esta
funcion, dichos trabajadores gozaran, en particular, de las
garantias que para los representantes de los trabajadores —
establecen las letras a), b) y c) del articulo 68 y el apartado 4

del articulo 56 del texto refundido de la Ley del Estatuto de il

los Trabajadores.” A
Y |

S— \“—'
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ACLARACION EN EL PROPIO TEXTO DE LA LEY

Dado que la diferencia entre ‘trabajador designado’ y ‘miembro del
Servicio de Prevencion’ es algo propio del derecho laboral espariol y
no existe en otros paises de la UE, el legislador estatal continud
expresando en el 22 parrafo del art. 30.4 de la Ley 31/95:

“Esta garantia alcanzard también a los trabajadores

integrantes del servicio de prevencion, cuando la

empresa decida constituirlo de acuerdo con lo

dispuesto en el articulo siguiente.” (art. 31). N

- -
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

Antes de proseguir y analizar en qué consisten dichas garantias en

detalle, analicemos qué sujetos disfrutan de ellas:
e iTécnicos de Servicio de Prevencion Propio?. | g- 9 .

e iTrabajadores designados?.

e iTécnicos de Servicio de Prevencidon Mancomunado?. |
e iRecursos Preventivos?. -
e iCoordinadores de Seguridad y Salud en obras?.

* iTécnicos de Servicio de Prevencidn Ajeno?. ‘ 1
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS °
ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

e ¢Técnicos que tengan la consideracion de

‘Trabajador designado’ o sean ‘miembros integrantes’ de un Servicio de
Prevencion Propio?.

Si, sin duda. Por la propia redaccion del art. 30.4.

e iTécnicos de Servicio de Prevencion Mancomunado®.

Si. De igual manera. De acuerdo al art. 21.3 de RD 39/97, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion, que dice que:

“Dichos servicios (los S de Prevencion Mancomunados), tengan o no
personalidad juridica diferenciada, tendran la consideracion de
servicios propios de las empresas que los constituyan y habran de
contar con los medios exigidos para aquéllos, cuyos restantes
requisitos les seran, asimismo, de aplicacion.”
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4
* ¢Recursos Preventivos?. -
Si o no, depende. Vaya usted a saber... b4
De acuerdo al art. 32 bis.2 de la Ley 31/95, de PRL: “se consideran . \)l .
‘recursos preventivos’, a los que el empresario podra asignar la B Y by
presencia, los siguientes: A A 1 ;

I'i 'esss

——

* Uno o varios trabajadores designados de la empresa.
* Uno o varios miembros del servicio de prevencién propio de la empresa.
* Uno o varios miembros del o los servicios de prevencion ajenos concertados por la empresa.”

Completando el asunto, el art. 32 bis.4 de la misma Ley dice que:

“No obstante lo sefialado en los apartados anteriores, el empresario podra asignar la
presencia de forma expresa a uno o varios trabajadores de la empresa que, sin formar parte
del servicio de prevencidn propio ni ser trabajadores designados, reunan los conocimientos,
la cualificacidon y la experiencia necesarios en las actividades o procesos a que se refiere el
apartado 1y cuenten con la formacidén preventiva correspondiente, como minimo, a las
funciones del nivel basico. En este supuesto, tales trabajadores deberan mantener la
necesaria colaboracion con los recursos preventivos del empresario.”



%3 SINDICATO ESTATAL DE PROFESIONALES DE SEGURIDAD Y SALUD

OEPROSS

DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

e iRecursos Preventivos?.

Si la definicidon de ‘recurso preventivo’ es ya confusa, interviene la
DGITSS vy ‘aclara’ en el penultimo parrafo de su Criterio Técnico n®
83/2010 apdo. CUARTO B):

“Y en cuanto a garantias, si son designados como recursos
preventivos los “trabajadores designados” o los “trabajadores
integrantes de los servicios de prevencion propio”, el art. 30.4 de |la
ley 31/1995 se remite a las garantias contempladas para los

«, representantes de los trabajadores en las letras a), b) y c) del art. 68

‘}f—;,{ y apartado 4 del art. 56 LET”
e VA V2..ESQUEESTO VALODICE LA LEY.

e
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

e iRecursos Preventivos?.

Rematando la faena en el ultimo parrafo del mismo apdo. y Criterio Técnico,
en el que expresa la DGITSS que:

“No obstante, nada se dice de los trabajadores Asignados a los que se
refiere el apartado 4 del art. 32 bis de |a LPRL. La Direccion General de
Trabajo, en Consulta de fecha 27 de febrero de 2009, mantiene que no les
asiste las mismas garantias que a los trabajadores DEsignados o los
miembros del Servicio de Prevencion Propio. No obstante, es un aspecto
sobre el que corresponde pronunciarse a la Jurisdiccion Social con ocasion
de los conflictos derivados de la reclamacion de tales garantias de los
trabajadores afectados.”

1 (ESTA CLARO? NO CONOCEMOS NI SON fécilmente
% 7 LOCALIZABLES LOS ARGUMENTOS DE LA DIRECCION
) 7 7 GENERAL DE TRABAJO expresados EN FEBRERO DE 2009,
¢\ @/ " PERO SI DEBE SER LA JURISDICCION SOCIAL LA QUE SE
=" % PRONUNCIE... PARECE QUE MUY CLARG NO ESTA.

e
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

e iRecursos Preventivos?.

Alguien debid pensar: ‘esto lo arreglo yo en la RECAPITULACION’ del
mismo Criterio Técnico, en el que expresa la DGITSS que:

“Los trabajadores que sean DEsignados como recursos
§ preventivos gozan de las garantias previstas para los
representantes de los trabajadores en las letras a), b) y c)
del art. 68, y apartado 4, art. 56 de la LET. Tales garantias
no alcanzan a los trabajadores a los que se Asigna las
funciones conforme al apartado 4 del art. 32 bis de la
LPRL.

a | AHORA LA COSA ESTA MUCHO MAS CLARA (O NO?
My Para resolver estas dudas recomendamos un libro...




%3 SINDICATO ESTATAL DE PROFESIONALES DE SEGURIDAD Y SALUD

JEPROSS

DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4
El diccionario (D.R.A.E.)... =

designar.
(Del lat. designare).

REAL ACADEMIA ESPANOLA

1. tr. Formar designio o propésito.
2. tr. Senalar o destinar a alguien o algo para determinado fin.
3. tr. Denominar, indicar.

asignar.

(Del lat. assignare).
1. tr. sefalar lo que corresponde a alguien o algo.
2. tr. sedialar, fijar.
3. tr. p. us. Nombrar, DESIGNAR.

eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

e ¢Recursos Preventivos?.
Vamos a ver si nosotros también lo arreglamos RECAPITULANDO:

Si, si eres ‘trabajador designado’, miembro del Servicio de Prevencion Propio o
Técnico de Servicio de Prevencion Ajeno y te designan como ‘Recurso
Preventivo’ (Ojo a este ultimo caso).

En el resto de casos, hay que preguntar a la Jurisdiccion Social, con lo cual
tampoco es descartable.

En nuestra opinion, la opcion de ‘trabajadores Asignados’ no fue pensada por el
legislador para los Técnicos Superiores de Prevencion, pues habla de
trabajadores que ‘reunan los conocimientos, la cualificacion y la experiencia
necesarios en las actividades o procesos y que cuenten con la formacion
preventiva correspondiente, como minimo, a las funciones del nivel basico’. Por
ello, creemos que si un Técnico de Prevencion de SPA (en el resto de casos no
hay duda) es DEsignado o Asignado a funciones de Recurso Preventivo, la
Jurisdiccion Social deberia reconocerle los derechos y garantias que fija el art.
i0:4 de la Ley 31/95, porgue la Unica diferencia es que te DEsignen o que te
signen.
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DESTINATARIOS DE LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4

e iCoordinadores de Seguridad y Salud en obra?.

iQuién sabe!. Parece evidente que el Coordinador de Seguridad y
. Salud durante la Ejecucion es el principal ‘Trabajador designado’ de
S la obra, de hecho hay que designarle formalmente y entre las
' funciones que le otorga el art. 9 del RD 1627/97 estd la
Coordinacion de la aplicacion de los principios generales de
Prevencion y Seguridad. Con esta interpretacion deberia serle
..~ aplicable sin duda el 30.4. Veremos si la jurisprudencia nos aclara algo...

 ¢(Técnicos de Servicio de Prevencion Ajeno?.

Si, en los casos en los que se le designe como ‘Recurso
Preventivo’. ¢éEn el resto de casos? Creemos que es una conquista
por la que los profesionales debemos luchar...
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¢EN QUE CONSISTEN LAS GARANTIAS ESTABLECIDAS
POR EL Art. 30.4?

* |as letras a), b) y c) del articulo 68 del texto refundido de |la Ley del Estatuto de los Trabajadores:

a) Apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o mu
_ graves, en el que seran oidos, aparte del interesado, el comité de empresa o restantes delegados

de personal.
b) Prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los demas

- trabajadores, en los supuestos de suspension o extincidn por causas tecnolégicas o econémicas
(*). APLICABLE A EREs o a suspensiones o extinciones individuales.

c) No ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del aiio
siguiente a la expiracion de su mandato, salvo en caso de que ésta se produzca por revocacion o
dimision, siempre que el despido o sancidn se base en la accion del trabajador en el ejercicio de
su representacion, sin perjuicio, por tanto, de lo establecido en el articulo 54 (Despido
disciplinario). Asimismo no podra ser discriminado en su promocion econdmica o profesional en
razon, precisamente, del desempefo de su representacion.

* el apartado 4 del articulo 56 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores:

4. Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la
opcidn correspondera siempre a éste. De no efectuar la opcion, se entendera que lo hace por la
readmision. Cuando la opcion, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, ésta sera
obligada. Tanto si opta por la indemnizacion como si lo hace por la readmisidn, tendra derecho a
los salarios de tramitacion a los que se refiere el apartado 2.
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¢ QUE SUPONEN EN LA PRACTICA LAS GARANTIAS
ESTABLECIDAS POR EL Art. 30.4?

e 68. a) Audiencia previa a los representantes de los trabajadores en caso de sanciones por
faltas graves o muy graves.

e 68.b) Prioridad de Permanencia en la empresa o centro de trabajo en los supuestos de

suspension o extincion por causas tecnoldgicas o economicas (*). (EREs y suspensiones o
extinciones individuales).

68.c) + art. 56.4) Salvo que se incurra en razones gue puedan motivar un ‘despido
disciplinario’ (ver art. 54 ET) o un despido ’objetivo’éver arts. 52 y 53 ET), imposibilidad
practica de despedir al trabajador mediante ‘despido improcedente’, ya que el Tecnico
dispone del derecho de opcion en caso de tal despido, pudiendo elegir entre la readmision
o la indemnizacion. De optar por la readmision, ésta es obligada.

En este ultimo caso, de producirse el despido improcedente y reclamar la readmision por
via judicial, una vez obtenida la sentencia favorable, la empresa tendria que readmitir al
trabajador, pagar las cotizaciones a la Seguridad Social de dicho periodo y abonar ademas

los ‘salarios de tramitacion’, salarios que hubiese percibido el trabajador de haber
permanecido en activo.

(*) Ver Jurisprudencia
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¢ QUE HACER DESDE YA MISMO?

e Recopilary disponer de copias de aguella documentacion formal
que pueda constituir un elemento probatorio de nuestra condicion
de ‘Trabajador Designado’, miembro del Servicio de Prevencion,
‘Recurso Preventivo’, etc., como son:

e  Nominas, contratos de trabajo,

* Actas de designacion como Técnico de PRL, trabajador designado en temas de
Prevencion, Técnico coordinador de las labores de Prevencion, etc.,

*  Relacion de funciones desempenadas,

* Actas de constitucion de los Servicios de Prevencion,

E g h Memorias del Servicio de Prevencion, donde se identifiquen sus miembros,
| * Actas de Comités de Seguridad y Salud, etc.,

f e (Correos electronicos (guardar copia del archivo donde se recopilan),

T © e Yengeneral, conservar copia de nuestros trabajos a fin de poder demostrar cudl es y en
qué consiste nuestra actividad.

d
-LH

el
L
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¢ QUE HACER EN EL MOMENTO EN EL QUE NOS
PRESENTEN LA CARTA DE DESPIDO?

e Mantener la calma y la confianza en las propias p051b///dade5 _
RECOGER la INDEMNIZACION gue la empresa nos ofrezca. — =

FIRMAR NO CONFORME la carta que nos presente la empresa,

' LE w. Jo cual consiste en estampar nuestra firma acompafiada de las
i< palabras ‘'NO CONFORME'’. Aun firmando ‘no conforme’, la empresa

tiene la obligacion de poner la indemnizacion a nuestra disposicion.

(Incluso presentando dudas sobre su cuantia, habra tiempo de estudiar su
correccion o no, reclamando en su momento las cantidades que corresponda,
pero esta indemnizacion supondrd un colchon economico importante hasta
que el procedimiento judicial se resuelva en primera instancia, para lo que
pueden pasar varios meses)
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CONSEJOS PRACTICOS

 No hay que desanimarse si las primeras respuestas que se reciben, incluso de
expertos en Derecho Laboral, no son muy esperanzadoras.

* La Prevencion y en concreto las garantias de los Tecnicos son algo tan especifico que pocos
abogados tienen experiencia en el asunto.

e Los abogados suelen prsferir dar pocas esperanzas para no generar expectativas que luego
puedan verse defraudadas.

* Conviene revisar por uno mismo los requisitos legales aplicables. Ello servira de
~ \ aprendizaje y crecimiento profesional. Un buen Tecnico de PRL tiene que saber de
! ) temas legales relacionados con el ejercicio de la profesion. Puede

darse el caso de que incluso el Técnico tenga que asesorar al abogado.

\- Los plazos en los que la Justicia emite sus resoluciones son prolongados,
~ "= por lo que se debe estar preparado para resistir. Las grandes victorias
llevan su tiempo.

* Incluso en ocasiones la sentencia de primera instancia puede no reconocer todo lo
4 > reclamado y que en Justicia nos corresponde. No es nada extrafio. En ese caso lo
A\ que hay que hacer es recurrir. Lo importante no es como empieza, sino como
. Y agaba_gl proceso. La experiencia demuestra que es posible darle la vuelta a la
~ situacion.

NO
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¢ QUE PASOS HAY QUE_DAR PARA RECLAMAR NUESTROS
DERECHOS Y GARANTIAS POR LA VIA JUDICIAL?

e En caso de despido improcedente:
e  Buscar apoyo legal en Asociaciones de Técnicos de PRL y/o expertos en Derecho Laboral.

*  Presentar ‘papeleta’ de conciliacion ante el Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion
. (SMAC) donde esté domiciliado el centro de trabajo o el trabajador, en los 20 dias habiles
‘.4 posteriores a |la fecha efectiva de despido.

\g‘d\\\f a { En caso de que la empresa no asuma su error y rectifique, una vez que se disponga del
I documento de conciliacion ‘sin acuerdo’ o incluso antes, se debe interponer demanda de
v despido ante el Juzgado de lo Social en la que se reclame el ‘derecho de opcién’ que nos
“Ncorresponde como ‘trabajador designado’, ‘miembro integrante del Servicio de Prevencion
Propio o Mancomunado’, o ‘Recurso Preventivo’.

 En caso de despido disciplinario u objetivo:
e  Buscar apoyo legal en Asociaciones de Técnicos de PRL y/o expertos en Derecho Laboral.

Ensu caso, si procede, presentar ‘papeleta’ de conciliacion y demanda de despido ante el
Juzgado de lo Social en la que se reclame la nulidad y/o improcedencia subsidiaria,
haciendo constar las garantias que nos reconoce el art. 30.4 de la Ley 31/95 (P.ej.: No haber
cursado expediente contradictorio puede ser motivo de nulidad). Incluso se podria solicitar
una indemnizacion adicional por dafios morales y perjuicios ocasionados.
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¢QUE PASOS HAY QUE DAR PARA RECLAMAR NUESTROS
DERECHOS Y GARANTIAS POR LA VIA JUDICIAL?

* En caso de suspension o extincion por causas tecnologicas o economicas
(organizativas o de produccion, también), incluidos Expedientes de
Regulacion de Empleo asignados a tales causas:

. fugcar /apoyo legal en Asociaciones de Técnicos de PRL y/o expertos en Derecho
aboral.

<~ o Enel caso de EREs, solicitar tanto a la empresa por burofax, como a la autoridad
laboral encargiada del Expediente, en este caso pasando escritodpor Registro o
medio equivalente, la exclusion del mismo, si es posible antes de su acuerdo, a fin
de que dicha exclusion quede registrada en la resolucion del ERE, argumentando el
derecho de prioridad de permanencia que nos otorga el art. 68.b) del Estatuto de
los Trabajadores, al que remite el art. 30.4 de la Ley de Prevencion. Con el tramite
anterior realizado, incluso si finalmente hay que presentar demanda, ya hay mucho
terreno ganado.

 Encaso de que la empresa no asuma su error y rectifique, se debe interponer
demanda de despido ante el Juzgado de lo Social donde esté domiciliado el centro
de trabajo o el trabajador, en la que se reclame la prioridad de permanencia en la
empresa respecto al resto de trabajadores y el ‘derecho de opcion’ que nos
corresponde como ‘trabajador designado’, ‘miembro integrante del Servicio de
Prevencion Propio o Mancomunado’, o ‘Recurso Preventivo’.,
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MODIFICACIONES REFORMA LABORAL. RDL 3/2012

Entrada en vigor: 12 de Febrero de 2012
Art. 56 ET

4. Sieldespedido fuera un representante legal de los trabajadores o un
delegado sindical, la opcidon corresponderd siempre a éste. De no efectuar
la opcion, se entenderd que lo hace por la readmision. Cuando la opcion,
expresa o presunta, sea en favor de la readmision, ésta sera obligada.
Tanto si opta por la indemnizacion como si lo hace por la readmision,
tendra derecho a los salarios de tramitacion a los que se refiere
el apartado 2.» A

e 2. Encaso de que se opte por la readmision, el trabajador tendrd derecho
a los salarios de tramitacion. Estos equivaldran a una cantidad igual a la
suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la
notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que
hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a dicha
sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de
los salarios de tramitacion. »

ul
\?\.\ ‘

A\

»

—
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OEPROSS

ASPECTOS PRACTICOS A TENER EN CUENTA

* En caso de despido improcedente, no hay duda posible: HAY QUE INTERPONER
DEMANDA. Su sola interposicion ademads de permitirnos optar a una posible
readmision, nos garantiza el cobro adicional de los salarios de tramitacion desde
el despido y hasta la sentencia (o hasta encontrar un nuevo empleo, si esto se
produce con anterioridad a la sentencia), ademds de incrementarse la cuantia de
la indemnizacion (1 mes salario mds / ano transcurrido hasta que se cuente con
sentencia).

e Asipues, tanto si el deseo del afectado es conseguir la readmision como si vista la
situacion la intencion es abandonar la empresa, dada la coyuntura actual, y las
dificultades que hay para encontrar un empleo de similar remuneracion, merece la
pena interponer demanda solicitando el reconocimiento del derecho de opcion,
sabiendo que se cuenta con el derecho a cobrar el salario hasta que haya

& sentencia, y mientras, dedicarse a formarse y/o buscar un nuevo empleo con mds
" tranquilidad.

> 4 * Con la entrada en vigor de la Reforma Laboral — Decreto Ley 3/2012 (12/02/2012),
et 4 quedo mas claro aun el derecho a percibir los salarios de tramitacion, ya se
ejercitase la opcion por la readmision o por la indemnizacion, con lo que no es
= que no se pierde nada, es que se gana.
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" EJEMPLO GRAFICO opcién INDEMNIZACION
(o]

Indemnizacion 1 Salarios de tramitacion Indemnizacion 2

45 dias/afio hasta Salario que se hubiese Periodo transcurrido desde
12/02/2012 + 33 percibido de el despido hasta la
dias/afio después permanecer en activo sentencia x 33 dias/afio

Indemnizacién
total
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SEPROSS

EJEMPLOS CALCULO INDEMNIZACION APROX. a finales NOV 2015
Salario - Indemnizacidon| Salarios Incremento Gastos Rendimiento
Bruto Ant|g~uedad despido aprox.|Tramitacion|indemnizacidn | asesoramiento | bruto aprox.

mensual ()| @"°%) (€) (€) (€) aprox. (€) (€)
1.500 2 3.300 9.000 825 2.000 7.825
1.500 4 6.700 9.000 825 2.000 7.825
1.500 8 15.700 9.000 825 2.000 7.825
2.000 2 4.400 12.000 1100 3.000 10.100
2.000 4 8.933 12.000 1100 3.000 10.100
2.000 8 20.933 12.000 1100 3.000 10.100
3.000 2 6.600 18.000 1650 4.000 15.650
3.000 4 13.400 18.000 1650 4.000 15.650
3.000 8 31.400 18.000 1650 4.000 15.650

Los salarios de tramitacion e incremento de la indemnizacién se han calculado suponiendo que transcurren 6 meses
desde el Despido hasta la Sentencia. De ser dicho periodo mas prolongado, mayor seria el rendimiento.
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JEPROSS , , |
GARANTIAS. ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES sz

a) Apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o muy graves, en el que seran oidos, aparte del interesado, el comité S|
de empresa o restantes delegados de personal.

b) Prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los demas trabajadores, en los supuestos de suspension o extincion por causas S|
tecnoldgicas o econdmicas.

c) No ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la expiracion de su mandato, salvo en caso de que ésta S|
se produzca por revocacion o dimision, siempre que el despido o sancion se base en la accion del trabajador en el ejercicio de su representacion, sin

perjuicio, por tanto, de lo establecido en el articulo 54 (Despido disciplinario). Asimismo no podra ser discriminado en su promocién econémica o profesional

en razon, precisamente, del desempefio de su representacion.

68

d) Expresar, colegiadamente si se trata del comité, con libertad sus opiniones en las materias concernientes a la esfera de su representacion, pudiendo NO
publicar y distribuir, sin perturbar el normal desenvolvimiento del trabajo, las publicaciones de interés laboral o social, comunicandolo a la empresa.

e) Disponer de un crédito de horas mensuales retribuidas cada uno de los miembros del comité o delegado de personal en cada centro de trabajo, para el NO
ejercicio de sus funciones de representacion (...)

Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la opcién correspondera siempre a éste. De no efectuar la opcidn, se S|
56.4  entenderd que lo hace por la readmision. Cuando la opcidn, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, ésta sera obligada. Tanto si opta por la
Indemnizacién como si lo hace por la readmisiédn, tendra derecho a los salarios de tramitacidn a los que se refiere el apartado 56.2.

405 Los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en los puestos de trabajo a que se refiere este articulo (puestos de trabajo NO
: afectados por movilidad geogréfica).
517 Los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la empresa en los supuestos a que se refiere este articulo (despidos
’ colectivos entendidos como extincidn por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, cuando se superen los limites establecidos en el 51.1).
57 c) Los representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en la empresa cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de
amortizar puestos de trabajo por alguna de las causas previstas en el articulo 51.1 y en numero inferior al establecido en el mismo.
551 Cuando el trabajador fuera representante legal de los trabajadores o delegado sindical procederd la apertura de expediente contradictorio, en el que seran

oidos, ademas del interesado, los restantes miembros de la representacion a que perteneciere, si los hubiese (Despido disciplinario).
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OEPROSS y ,
REFLEJO DEL ‘OLVIDO’ DE LAS GARANTIAS de los TECNICOS
DE PREVENCION EN LA JURISPRUDENCIA

e Queda claro del andlisis anterior que las garantias aplicables a los
Técnicos de Prevencion en caso de despido son prdcticamente
idénticas a las de los representantes de los trabajadores.
e Siendo asi, si uno revisa sentencias sobre despidos diversos es mas
que habitual encontrar entre los ‘hechos probados’, uno que haga
<« . \_ ~referenciaala no condicion de representante de los trabajadores del

__demandante:
A “El demandante no ostenta, ni ha ostentado en el ultimo ano la

¢Z. condicion de representante de los trabajadores o delegado sindical.”
— Qe cécY si el demandante no fuera representante de los
trabajadores pero fuese ‘Trabajador designado’ o miembro del

Servicio de Prevencion constituido por la empresa??? Ni se nos
tiene en cuenta...

—




10.

‘%\‘3 JINDICATO ESTATAL DE PROFESIONALES DE SEGURIDAD ¥ 9ALUD

JEPRO

J U R I s P R U D E N c I A ROJ - Repertorio Oficial de Jurisprudencia
(CENDOJ — CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL)
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, S. Social, Sentencia num. 463/2003 de

2 de abril de 2003 (ROJ STSJ CANT 715/2003). READMISION MEDICO DE EMPRESA
CONSIDERADO MIEMBRO SERVICIO PREVENCION PROPIO.

N
Tribunal Superior de Justicia de Comunidad de Murcia, S. Social, Sentencia num. 795/2006 4 4

de 17 de julio de 2006 (ROJ STSJ MU 654/2006). READMISION Y CONDENA POR MALA FE AL NEGAR . S
LA EMPRESA LA CONDICION DE TRABAJADOR DESIGNADO.

Juzgado de lo Social n® 41 de Madrid, Sentencia num. 392/2014 de 2 de octubre de 2014. READMISION TRAS DESPIDO
POR NO APTITUD SOBREVENIDA NO CONCURRIENDO CAUSA. INCLUSION DEL TRABAJADOR EN SERVICIO DE PREVENCION
A PESAR DE LA NEGATIVA DE LA EMPRESA.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, S. Social, Sentencia num. 898/2009 de 4 de diciembre de 2009 (ROJ STS] M
14302/2009). READMISION TECNICO PREVENCION SERVICIO PREVENCION PROPIO.

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, S, Social, Sentencia num. 520/2010 de 29 de junio de 2010 (ROJ STSJ CANT
1317/2010). READMISION RESPONSABLE TECNICO DE PREVENCION. CONSIDERACION COMO TRABAJADOR DESIGNADO.

Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, S. Social, Sentencia num. 72/2013 de 18 de abril de 2013 (ROJ STSJ LR
178/2013). READMISION NO REGULAR TRAS READMISION DERIVADA DEL 30.4.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, S. Social, Sentencia num. 869/2013 de 17 de diciembre de 2013 (ROJ STSI M
16741/2013). READMISION RECURSO PREVENTIVO.

Tribunal Superior de Justicia de Asturias, S. Social, Sentencig num. 2502/2013 de 20 de diciembre de 2013 (ROJ STSJ AS
4146/2013). READMISION EN DESPIDO POR CAUSAS ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION.

Tribunal Supremo, S. Contencioso, Sentencia de 18 de julio de 2014 (ROJ STS 3221/2014). PRIORIDAD DE PERMANENCIA
EN EREs SALVO DESPIDO DE TODO EL SERVICIO DE PREVENCION.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, S. Social, Sentencia num. 353/2014 de 25 de abril de 2014 (ROJ STSI M
4430/2014). PRIORIDAD DE PERMANENCIA, READMISION Y SALARIOS. CONTRATO DE DURACION DETERMINADA.
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stwi0s CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIA

1. Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social, Sentencia num.
463/2003 de 2 abril de 2003 (ROJ STSJ CANT 715/2003). READMISION MEDICO DE
EMPRESA CONSIDERADO MIEMBRO SERVICIO PREVENCION PROPIO.

Sentencia de Readmision de Médico de Empresa quien desempenaba la Vigilancia de la Salud hasta la
contratacion de la especialidad de Medicina del Trabajo con SPA. El despido se produce 10 meses después de
dicha contratacion. Despido acausal sin justificacion de hechos justificativos de la extincion, con causa real la
amortizacion del puesto de trabajo. Admision del médico de empresa como integrante de Servicio de
Prevencion Propio, sin requerir de designacion, avalando la aplicabilidad del 30.4 y concediendo el derecho
de opcion.

’ Destacamos de la sentencia el siguiente pdrrafo:

“Ahora bien, la proteccion dispensada por el articulo 30.4 de |la Ley de Prevencion a
favor de los trabajadores designados, alcanza también, segun su propio texto y como no
podia ser de otra forma, a los trabajadores integrantes del servicio de prevencidon. Hay
~— que tener en cuenta que asi resulta del articulo 7.2 de la Directiva 89/391/CEE, ya que en
ésta no existe la diferencia entre dos modalidades de organizacion preventiva
consistentes en servicio de prevencion y designacion de trabajadores, siendo ésta una
diferencia propia del Derecho Espafiol, de forma que, para obtener el respeto de la
Directiva, ha de garantizarse idéntica proteccion para los trabajadores ocupados en las
tareas preventivas, ya que de lo que se trata es de proteger su independencia frente al
poder empresarial.”
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2. Tribunal Superior de Justicia de Comunidad de Murcia, Sala de lo Social,

Sentencia num. 795/2006 de 17 de julio de 2006 (ROJ STSJ MU 654/2006).
READMISION Y CONDENA POR MALA FE AL NEGAR LA EMPRESA LA
CONDICION DE TRABAJADOR DESIGNADO.

Sentencia de Readmision de Técnico de PRL designado como responsable de la accion preventiva
de la empresa con la colaboracion de Servicio de Prevencion Ajeno. Se admite improcedencia del
despido, al entenderse la causa de éste en las desavenencias con Director Técnico Adjunto. La
empresa niega la condicion de trabajador designado para las tareas preventivas, considerando
que se trata de un trabajador Asignado. Se avala la aplicabilidad del 30.4, concediendo el

derecho de opcion y condenado a la empresa por mala fe procesal al reconocer finalmente la
designacion del trabajador.

Destacamos de la sentencia el siguiente pdrrafo:

. “Vistas las alegaciones formuladas, es claro que existe una prueba rotunda,
" conforme se viene a sefialar en el escrito de impugnacion del recurso (folio 5 del
. S | ramo de prueba de la parte demandante), que es el documento procedente de la

\ e€mpresa que tuvo que reconocer el representante legal de la misma, tras haber
. © negado la parte demandada la condicion del actor, otorgada por ella, y ello

acredita una actuacion procesal de mala fe y justifica la confirmacion de la

. sentencia, respecto de esta, dada su entidad procesal e influencia y relevancia en
— el litigio, pues pudo condicionar el fallo.”
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SEPROSS

Y ALGUNAS JURIS(IM)PRUDENCIAS. excepciones A LA NORMA

I. José Ignacio de Oro-Pulido Sanz, Ilmo. Magistrado Seccion 52 S.S. TSJ Madrid, Ponente en
Sentencia 706/2012 de 9/07/2012 (ROJ STSJ M 8844/2012). LEVANTAMIENTO DE CONDENA POR
MALA FE ESTABLECIDA EN PRIMERA INSTANCIA BASANDOSE EN HIPOTESIS IMPOSIBLE Y SIN
CABIDA LEGAL (MEZCLANDO CONCEPTOS DE DELEGADO Y TECNICO DE PREVENCION).

Sentencia de Readmision de Técnico de PRL miembro del Servicio de Prevencion Mancomunado de grupo
empresarial. La empresa admite improcedencia del despido. La sentencia de primera instancia reconoce el
derecho del trabajador a optar entre ser readmitido en su puesto de trabajo )/ en las mismas condiciones
anteriores al despido o percibir la indemnizacion ya consignada. Se estima en la sentencia indiscutiblemente
de aplicacion las garantias previstas en el art. 30.4 de la LPRL y “dada la contundente prueba aportada por
la parte actora, hace que deba calificarse como contraria a la buena fe y temeraria la negativa de la
empresa a reconocer el cardcter de miembro del Servicio de Prevencion”. El TSJ reconoce el derecho a
cobrar lo salarios de tramitacion, no reconocidos en sentencia de primera instancia y levanta
incomprensiblemente la condena por mala fe, con el siguiente argumento:

“al haberse constituido un servicio mancomunado con las 13 empresas que
constituyen el grupo empresarial ### era perfectamente factible que el actor |
hubiera dejado de ser DELEGADO DEL SERVICJO DE PREVENCION, aunque

continuara realizando las tareas propias de TECNICO DE PREVENCION, ¥ el

hecho de que (la empresa) no haya acreditado tal extremo no permite atirmar 7
gue su oposicion fuera temeraria o adoleciera de mala fe.”

Completandose la sentencia con otro ‘sinsentido’ aun mayor: “Considero (el
Juez de Instancia) que la empresa no acredité que el actor se limitara (...) a
realizar las tareas propias de un técnico de prevencion.”

-
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SEPROSS

Il.

J

Interpuesto Recurso de Casacion ante el Tribunal Supremo contra sentencia
706/2012 de 9/07/2012 Seccion 59 S.S. TSJ Madrid, presentando como sentencia
de contraste precisamente la Sentencia num. 795/2006 de 17/07/2006 S.S. TSJ
Murcia SOLICITANDO EL MANTENIMIENTO DE LA CONDENA POR MALA FE
ESTABLECIDA EN PRIMERA INSTANCIA ALEGANDO LA IMPOSIBILIDAD LEGAL DEL
RAZONAMIENTO UTILIZADO POR EL TSJ.

Antonio Martin Valverde, Excmo. Magistrado del TRIBUNAL SUPREMO DESESTIMA
POR FALTA DE CONTRADICCION, REAFIRMANDO LA TESIS DEL TSJ.

Destacamos de la sentencia el siguiente parrafo:

“a pesar de los razonados argumentos de la parte recurrente en favor de la admisibilidad, el
presente recurso de casacion unificadora debe ser inadmitido, con fundamento en los
siguientes razonamientos. En concreto:

Por falta de contradiccion entre la sentencia recurrida y la invocada como de contraste. En esta
ultima se argumenta (% por el juzgado de instancia se impuso una multa (...) al empleador, por
insistir en desconocer el derecho ge opcion del actor derivado de su cualidad de trabajador
designado para actividades preventivas. En cambio, en la sentencia recurrida se motiva la
supresion de la multa en el hecho de que tras haber constituido las trece empresas del grupo un

servicio de prevencién mancomunado, resultaba factib]g que el actor hubiese
dejado de ser delegado del servicio de prevencion.”
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JEPROSS

7z

DEFINICION

FUNCIONES

ACLARACIONES BASICAS

DE PREVENCION

(Art. 35 Ley 31/95 de PRL) Son los
representantes de los trabajadores con
funciones especificas en materia de
prevencion de riesgos en el trabajo.

Los Delegados de Prevencion seran designados
por y entre los representantes del personal (...).

(Art. 36.1 Ley 31/95 de PRL) Colaborar con la direccion
de la empresa en la mejora de la accidon preventiva.
Promover y fomentar la cooperacidn de los
trabajadores en la ejecucidn de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales.

Ser consultados por el empresario, con caracter previo
a su ejecucion, acerca de las decisiones a que se
refiere el articulo 33 de la Ley 31/95.

Ejercer una labor de vigilancia y control sobre el
cumplimiento de la normativa de prevenciéon de
riesgos laborales.

(Art. 36.2 Ley 31/95 de PRL) Facultades de los DP.

(Art. 39 Ley 31/95 de PRL) Competencias y facultades
de los Comités de Seguridad y Salud Laboral.

DE PREVENCION

Son los llamados ‘Trabajadores Designados’ o ‘Miembros de los Servicios de Prevencion’,
Trabajadores Designados (art. 12.1 RD 39/97): Son los trabajadores designados por el
empresario para ocuparse de la actividad preventiva en la empresa.

Miembros de los Servicios de Prevencién (Propios, Mancomunados o Ajenos) (art. 31.2
Ley 31/95): Medios humanos necesarios para realizar las actividades preventivas a fin
de garantizar la adecuada proteccidn de la seguridad y la salud de los trabajadores.

(art. 31.3 Ley 31/95 de PRL)

Proporcionar a la empresa el asesoramiento y apoyo que precise en funcién de los tipos de riesgo en
ella existentes y en lo referente a:

El disefio, implantaciéon y aplicacién de un plan de prevencidn de riesgos laborales que permita la
integracion de la prevencion en la empresa.

La evaluacién de los factores de riesgo que puedan afectar a la seguridad y la salud de los
trabajadores en los términos previstos en el articulo 16 de la Ley 31/95.

La planificacién de la actividad preventiva y la determinacion de las prioridades en la adopcion de las
medidas preventivas y la vigilancia de su eficacia.

La informacion y formacién de los trabajadores, en los términos previstos en los articulos 18 y 19 de
la Ley 31/95.

La prestacién de los primeros auxilios y planes de emergencia.

La vigilancia de la salud de los trabajadores en relacion con los riesgos derivados del trabajo.
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La pregunta que surge entonces es: ¢ ES posible legalmente que un Técnico de PRL de una empresa
que cuenta con Servicio de Prevencion (propio o mancomunado) realice funciones técnicas de
Prevencion sin pertenecer a dicho Servicio de Prevencion constituido?

La primera reflexion es que si ello resultase posible, el empresario lo podria utilizar para cubrir
- parte de las obligaciones de Prevencion, con personal al que ha desposeido unilateralmente de
“ W las garantias que la Ley prevé para aquellos que desempefien estas junciones, lo cual constituiria
- un fraude de Ley, o si no es asi, al menos resultaria una perversion del espmtu perseguido por el
-— legislador, que no deberia ser permltldo

= Pero es que existen argumentos de peso para que dicha posibilidad no tenga
cabida legal, véase:

- El articulo 31 de la Ley 31/95 de Prevencion de Riesgos Laborales, referido a los Servicios de
Prevencion, ya establece en su apartado 3 que:

«Si la empresa no llevara a cabo las actividades preventivas con recursos propios (Servicio de Prevencion Propio), la
asuncion de las funciones respecto de las materias descritas en este apartado sélo podra hacerse por un servicio de
prevencion ajeno.»

- De lguagforma el articulo 15.4 del Real Decreto 39/1997 redunda y deja mds claro atin que cuando se constituya un
Servicio de Prevencion Propio:

«Las actividades de prevencion que no sean asumidas a través del Servicio de Prevencion Propio deberdn ser concertadas
con uno o mads Servicios de Prevencion Ajenos».

Es decir, que lo que no ejecuten los miembros del Servicio de Prevencion Propio o Mancomunado, debe
ser concertado con Servicios de Prevencion Ajenos, quedando bastante claro que la normativa no
permite realizar actividades de Prevencion fuera de los Servicios de Prevencion.
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- Por si lo anterior no resultase suficiente, tras chequear el articulo 12 de la misma norma (R.D. 39/1997), se
puede concluir en relacion a la designacion de trabajadores, que los Técnicos de Prevencion pertenecientes
a la plantilla de la empresa, solo pueden desarrollar funciones de Prevencion de Riesgos Laborales como:

- Trabajador designado, cuando no haya constituido un Servicio de Prevencion (propio o
mancomunado), o;

W ~~ - Miembro de un Servicio de Prevencion Propio (o Mancomunado), cuando dicho Servicio
de Prevencion se haya ya constituido.

No permitiendo nuestra normativa ninguna otra posibilidad, segun Ia ultima modificacion
> normativa introducida por la Ley 14/2013, en empresas de mas de 10 trabajadores ubicados en
varios centros de trabajo, o de mas de 25 trabajadores en un unico centro.

Podria interpretarse incluso esta cuestion como resuelta ya por la propia Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
quien en su respuesta ante una consulta técnica lanteac}; en su pdgina web sobre las funciones de Prevencion que
pueden hacer los asesores y gestores externos a las empresas, ha concluido que conforme a la normativa vigente, las
funciones de Prevencion en empresas que cuenten con medios propios solo pueden realizarse por personal vinculado
a la empresa en cuestion, aclarando que éste solo puede ser un ‘trabajador designado’ o un Tecnico perteneciente al
Servicio de Prevencion en empresas de mds de 6* trabajadores, o bien por un Servicio de Prevencion Ajeno acreditado.

*.- Frontera que establecia la normativa antes de la entrada en vigor de las leyes 25/2009 y 14/2013. Hoy el limite es de 10 trabajadores ubicados en
varios centros de trabajo, o de mds de 25 trabajadores en un unico centro.

Vease para su comprobacion la 292 consulta técnica planteada en la pdgina web de la ITSS,
a la que se puede acceder a través del siguiente enlace: (En caso de error en el vinculo,

. . ofe . . copiar directamente la
http://www.empleo.qgob.es/itss/web/Utilidades/Consultas tecnicas/index.html#A2 direccién en el navegador)
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OEPROSS

CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIA
3.

Juzgado de Jo Social n® 41 de Madrid, Sentencia num. 392/2014 de 2 de octubre de 2014.
READMISION TRAS DESPIDO POR NO APTITUD SOBREVENIDA NO CONCURRIENDO CAUSA.

INCLUSION DEL TRABAJADOR EN SERVICIO DE PREVENCION A PESAR DE LA NEGATIVA DE
LA EMPRESA. SENTENCIA RECURRIDA ANTE EL TSJ.

Sentencia de Readmision de Técnico de PRL tras despido por no aptitud, emitiendo el Servicio de
Prevencion Ajeno una no aptitud sin causa. Se admite improcedencia del despido. La empresa niega la

condicion de miembro del Servicio de Prevencion, a pesar de admitir que el trabajador realiza labores
exclusivas de Prevencion. Inclusion en Servicio de Prevencion. Aplicable el 30.4.

Destacamos de la sentencia los siguientes padrrafos:

“Conforme a lo previsto en el articulo 31.2 (de la Ley 31/95), el Servicio
¢~ de Prevencion es el conjunto de medios humanos y materiales

W W W .. hecesarios para realizar las actividades preventivas a fin de garantizar
P\ 1« _la adecuada proteccion de la Seguridad y Salud de los trabajadores,
o SRV UL T h asesorandoy asistiendo para ello al empresario, a los trabajadoresy a

| “ sus representantes y a los érganos de representacion especializados.”

“(...) Y si la actividad del trabajador es la de prevencidon de los riesgos
profesionales y la empresa cuenta con Servicio de Prevencion Propio,
por mucho que se quiera negar y haya negado al demandante su
inclusion en el Servicio de Prevencion, sélo puede concluirse que ##

esta incluido y pertenece al Servicio de Prevencion de la demandada.(...)”
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4. Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Social, Sentencia num. 898/2009 de 4
de diciembre de 2009 (ROJ STS) M 14302/2009). READMISION TRABAJADOR DESIGNADO
considerado como TECNICO PREVENCION SERVICIO PREVENCION PROPIO.

Despido improcedente. Opcion entre readmision o indemnizacion corresponde al trabajador. Jefe de
Departamento de Calidad, Seguridad e Higiene y Medio Ambiente. Despido disciplinario reconociendo la
Improcedencia. Maximo responsable del Servicio de Prevencion Propio desde 2000, la empresa contrata
en 2007 a un SPA, siendo el trabajador el interlocutor designado. Técnico designado como recurso
preventivo. Ineficacia interruptiva de la consignacion para el abono de salarios de tramitacion.

Destacamos de la sentencia los siguientes extremos:

“el hecho de contratar un servicio de prevencion ajeno no esta reiiido, (...), con el
mantenimiento de un servicio de prevencidén propio.”

“el actor, (...), no solamente es el interlocutor entre el servicio de prevencién propio y
el ajeno concertado, sino que también es el trabajador designado asumiendo
funciones como maximo responsable del servicio de prevencion propio. El actor es
~ ~ designado como recurso preventivo alcanzandole la proteccion del art. 30.4 de Ia
' & ™\ LPRL por mor del art. 7.2 de la Directiva 89/391/CEE, puesto que los trabajadores
ocupados en tareas preventivas tienen las mismas garantias para preservar su
\ ’ independencia frente al poder empresarial.”

“la consignacion efectuada por la empresa, una vez reconocié la improcedencia del
despido, no puede surtir efectos de liberarle del abono de los salarios de
tramitacion por cuanto la o,pcién por la indemnizacidon o readmisidn corresponde al
actor. (Art. 56.2 y 4 del ET)".
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5. Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, Sala de lo Social, Sentencia num.
520/2010 de 29 de junio de 2010 (ROJ STSJ CANT 1317/2010). READMISION

RESPONSABLE TECNICO DE LA PREVENCION. CONSIDERACION COMO
TRABAJADOR DESIGNADO.

Despido objetivo insuficientemente justificado desestimando demanda en 19 instancia. Delineante con
categoria profesional de "Coordinador de Seguridad/Ingeniero con Responsabilidad”. Asistencia a reuniones
de Comité de Sequridad y Salud Laboral en calidad de trabajador designado como "responsable técnico de
. « o 2 « o o laprevencion”. Inexistencia de expediente contradictorio. Improcedencia del despido por ausencia de

w w w |n| w w w expediente contradictorio. Opcion corresponde a la trabajadora. Salarios de tramitacion.

L Destacamos de la sentencia los siguientes extremos:

“En consecuencia, aceptando que la actora fue designada por la empresa para ocuparse
de la actividad de prevencion de riesgos laborales, en el sentido del art. 30.1 LPRL, era
necesario el expediente contradictorio, conforme al art. 30.4 LPRL, lo que no se llevd a
cabo. Ahora bien, el incumplimiento de tal requisito Unicamente puede llevar consigo
la improcedencia del despido, conforme a los apartados 1y 4 del art. 55 ET.”

“Por otra parte, dada la remision del art. 30.4 de la Ley 30/1995, al art. 56.4 ET, la
opcion por la readmisidn o la indemnizacidn corresponde a la trabajadora. En
consecuencia, la consignacion efectuada por la empresa, una vez reconocida la
improcedencia del despido, no puede surtir efectos de liberarle del abono de los
salarios de tramitacion; lo que conduce a la estimacion parcial del recurso.”
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6. Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, Sala de lo Socigl, Sentencia num. 72/2013 de
18 de Abril de 2013 (ROJ STSJ LR 178/2013). READMISION IRREGULAR TRAS
READMISION DERIVADA DEL 30.4.

Despido nulo en 12 instancia con condena a readmitir a la trabajadora y al abono de los salarios de
tramitacion. Incidente por readmision irregular resuelto con ordenacion a la empresa la reposicion de la
A, actoraen su puesto de trabajo en las mismas condiciones que regian antes del despido.

“~ Destacamos de la sentencia los siguientes extremos:

‘la readmision ha de efectuarse en las mismas condiciones que regian antes del
despido salvo supuestos excepcionales en los que es posible la caIi%icacién como
readmision regular aungue no se respeten todas las condiciones existentes antes del
despido, siempre que las modificaciones introducidas respondan a causas que las
justifican asi como a la buena fe del empresario que excluya la posibilidad de fraude o
abuso, y al correcto uso de las facultades directivas que le son propias.”

“si a ello se anade el que (...) no se le atribuyera la direccion en materia de seguridad de
la obra, que antes ejercia, y que ni siquiera se desproveyera a la técnico que la habia
sustituido de alguna funcion en materia de seguridad para atribuirla a la actora,
quedando, en definitiva, relegada ésta a realizar meras funciones de control (...), resulta
innegable, sin necesidad de mayor razonamiento, que nos hallamos, como asi resuelve
el juzgado de instancia, ante una readmision manifiestamente irregular.”

Ojo con los incidentes por readmision irregular pues pueden acabar en despido indemnizado, objetivo que coincide con el buscado por la empresa.
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|. Excepcion a sentencia TSJ La Rioja, SS, Sentencia 72/2013: Readmision irregular

Emitida de nuevo por José Ignacio de Oro-Pulido Sanz, IImo. Magistrado de la Seccion 52 de la Sala de lo Social del
TSJ de la Comunidad de Madrid, actuando en este caso como Ponente y Presidente en Sentencia num. 696/2014 de
15 de septiembre de 2014 (ROJ aun SIN ASIGNAR). READMISION REGULAR CON FUNCIONES DISTINTAS Y
REDUCIDAS, A PESAR DE RECONOCER LA EMPRESA QUE EL PUESTO SE SUPRIMIO CUANDO FUE DESPEDIDO EL
DEMANDANTE. SENTENCIA RECURRIDA ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO.

Sentencia de revision de ejecucion en sus propios términos en la que el Técnico reclamaba la ejecucion de la

sentencia de instancia que le reconocia el derecho a ser readmitido “en su puesto y con las mismas condiciones

anteriores al despido”, tras incumplimiento de sentencia y solicitud de ejecucion en sus propios términos, habiendo

ilido considejra/da la readmision por el Juzgado de 19 instancia como regular la asignacion de funciones reducidas y
e menor nivel.

Destacamos de la sentencia el siguiente pdrrafo:

.. 'Reconoce la empresa que el Técnico no realiza las funciones que realizaba como Coordinador de
Prevencion de Riesgos Laborales al haber suprimido la empresa ese puesto de trabajo cuando fue
despedido el demandante.” Considerando a pesar de ello [a readmision como REGULAR.

Al que se anade que:

“Es razonable que si se produce una integracidn de todas las empresas que integran el
rupo empr}esarlal se realice una reorganizacion en la empresa y en los departamentos que
a integran.

¢No supone esto dejar sin validez las garantias legales, que impiden despedir a un Técnico de
Prevencion de manera improcedente? éLas garantias son validas siempre, salvo en caso de
fusidn o integracidon empresarial?
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I Interpuesto Recurso de Casacidn ante el Tribunal Supremo contra sentencia Sentencia 72/2013 de 15 de septiembre de 2014
Seccion 52 S.S. TSJ Madrid, presentando como sentencia de contraste precisamente la Sentencia num. de 18 de Abril de 2013

(ROJ STSJ LR 178/2013). S. 'S. TS) La Rioja SOLICITANDO LA READMISION EN EL MISMO PUESTO Y CON LAS MISMAS FUNCIONES
ESTABLECIDA EN PRIMERA INSTANCIA ALEGANDO LA READMISION IRREGULAR EN TANTO QUE ESTA NO SE HA PRODUCIDO EN

TALES CONDICIONES.

José Luis Gilolmo Lépez, Excmo. Magistrado del TRIBUNAL SUPREMO DESESTIMA POR FALTA DE CONTRADICCION,

REAFIRMANDO LA TESIS DEL TSJ.
Destacamos de la sentencia lo siguiente:

condiciones que antes del despido. Pues bien, en la sentencia de contraste, tal
y como se ha sefialado anteriormente la trabajadora realizaba antes de su

despido la efectiva direccién y coordinacion unica e individual en materia de
seguridad de un total de cuatro obras, la empresa realizé su reincorparacion
en la Unica obra que en ése momento se ejecutaba; no puso a disposicitn de
la trabajadora diversos elementos materiales de los gue antes del despido
disponia como ordenador, vehiculo, teléfono movil. En todo case lo relevante
es que a la actora no se le atribuyera la direccién en materia de seguridad de
la obra, que antes ejercia, siendo relegada a realizar meras funciones de
contrel dando wvueltas por la obra; no fue convocada a la reunidn de
Coordinacidn de actividades de la obra y la técnico que le habia sustituido tras
el despido continug realizande en exclusiva la direccion en materia de
- seguridad de la obra y ni siquiera a ésla se le relevd de alguna funcion en

materia de segundad para atnbuirla a la actora.

iii
casos IDENTICOS !1!

En el caso recurrido, el trabajador realizaba la
coordinacién en materia de Seguridad de 4 plantas
embotelladoras. En su reincorporacion la empresa lo
mantiene en oficinas centrales impidiéndole visitar
las plantas de las cuales era responsable. De la
misma manera se le retira el portatil y el teléfono
movil. Ni siquiera se le permite realizar meras
funciones de control, habiendo incorporado a otros
empleados para desempeiiar sus funciones, de las
cuales no se les releva en la readmisién del

Se estima falta de contradiccion a pesar de ser dos
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e Elarticulo 68 c) del ET al que remite el art. 30.4 de la Ley 31/95 determina por si solo para los Técnicos
de Prevencion a los que resulta aplicable tal articulo, la imposibilidad “de ser despedido o sancionado
durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la expiracion de su mandato, salvo
en caso de que ésta se produzca por revocacion o dimision, siempre que el despido o sancion se base

en la accion del trabajador en el ejercicio de su representacion sin perjuicio, por tanto, de lo
”, ? establecido en el articulo 54",
< =P |

Ello de por si haria no practicables posibles amortizaciones o ‘desapariciones’ de puestos ocupados
por Técnicos de PRL, en tanto que lo contrario dejaria sin objeto las garantias que la Ley establece

para tales posiciones, no quedando excluida en dicho caso la posibilidad de fraude o abuso por parte
- -~ del empresario.

e Segun sentencia TS 26-11-86, RJ 1986/6724: “La relacion laboral ha de restaurarse al mismo estado
en que se encontraba cuando se produjo la unilateral decision extintiva del contrato por el
empresario, y, por tanto, respetandose las condiciones anteriores de ocupacion efectiva en su tarea
habitual, jornada, salarios, etc.” La STC 73/1991, de 8 de abril, establecio ademds que la adecuada
readmision del trabajador comporta la reanudacion del vinculo desde la fecha del despido, por lo que
«la reconstruccion ha de hacerse con todas las consecuencias que sean materialmente posibles»

e En definitiva, y en sintesis, que la readmision ha de e{ectuarse en las mismas condiciones que regian
antes del despido salvo supuestos excepcionales en los que es posible la calificacion como readmision
regular aunque no se respeten todas las condiciones existentes antes del despido, siempre que las
modificaciones introducidas respondan a causas que las justi/ican asi como a la buena fe del

empresario que excluya la posibilidad de fraude o abuso, y al correcto uso de las facultades directivas
que le son propias.
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e [a reciente Sentencia de la Seccion 49 de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo (STS
3221/2014) de 18 de Julio de 2014, que luego analizaremos con mds profundidad, se pronuncia sobre
las condiciones que deben darse para que no quede desvirtuada la garantia que establece el art. 68
b) del ET (prioridad de permanencia en caso de extincion o suspension por causas tecnoldgicas o
econdomicas), determinando que para que dicha garantia no quede desvirtuada, seria necesario
acreditar que todos los puestos de Técnico Superior del Servicio de Prevencion habrian de ser
suprimidos por tales causas.

e Asipues, sila Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo ha considerado la condicion de que tuviesen
que suprimirse todos los puestos de los miembros del Servicio de Prevencion para que no se desvirtue
la garantia establecida y asignada a dicho grupo de personal por el art. 68 b[ del ET, en relacidn a la
prioridad de permanencia respecto a otros trabajadores, igual condicion deberia darse para que no
se desvirtue la garantia que establece el siguiente apartado, el c) del mismo art. 68 del ET, que
ademds de impedir la posibilidad de ser despedido o sancionado, como ya hemos detallado, establece

igua/ment
Y “Asimismo no podrd ser discriminado en su promocion economica o profesional
- > en razon, precisamente, del desempefio de su representacion.”

Parece que puede deducirse de todo ello, gue proceder a amortizar un tnico
: - puesto del Servicio de Prevencion, ademas de contravenir la imposibilidad de
\ despido seria contrario también a este ultimo aspecto, convirtiéndose en una
\ discriminacion respecto al resto de miembros del Servicio de Prevencion,
- | - incumpliéndose por tanto la garantia que establece el art. 68 c) del ET.
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- El art. 30.4 de la Ley 31/95 otorga a los Técnicos de Prevencion idénticas garantias en caso de
despido, que las establecidas para los representantes de los trabajadores.

- Por su parte, el art. articulo 282.1 de la Ley 36/2011, Reguladora de la Jurisdiccion
Social determina que:

1. La sentencia serd ejecutada en sus propios términos cuando:

a) El trabajador despedido fuera delegado de personal, miembro del comité de empresa
o delegado sindical y, declarada la improcedencia del despido, optare por la readmision.

De lo cual se deduce consecuentemente que igual
consideracion debe darse para los
miembros del Servicio de Prevencion,
en tanto que protegidos por las
mismas garantias.
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala de lo Social, Sentencia num. 869/2013 de 17
de Diciembre de 2013 (ROJ STS) M 16741/2013). READMISION RECURSO PREVENTIVO.

Recurso Preventivo. Despido improcedente en 19 instancia con reconocimiento de derecho de opcion al
trabajador y abono de los salarios de tramitacion. Disquisicion entre aplicabilidad del art. 30.4 y el 32.4 de
A la Ley 31/95 de PRL. Trabajadores designados y trabajadores asignados. Consideracion de trabajador

Safeq esignado sin mediar acta de designacion. Requerimiento de expediente contradictorio previo al despido.
_ \Ist_“ Destacamos de la sentencia los siguientes extremos:

“nos encontramos ante un trabajador designado recurso preventivo, no tratandose de un

trabajador "asignado" como sostiene la empresa, con lo que le asistirian las garantias de

1 | referencia, sin que obste para nada a lo anterior el hecho de que el demandante no firmase el
\ /" acta de designacidon, como se pretende, lo cual no implica que no exista la designacidn referida,
AN no siendo en modo alguno de recibo las alegaciones de |a recurrente, en absoluto justificadas,

(N maxime cuando en la carta de despido reconoce que el actor venia asumiendo las funciones de

—— Recurso Preventivo desde el ano 2004”

“el demandante es el Unico trabajador de la plantilla de la empresa que reune la capacitacion
legal necesaria para el desempeno de las funciones de "recurso de prevencion”, habiendo
guedado probado que habia recibido formacion suficiente, ...”

“se ha de acoger la prioritaria alegacion del actor de que su despido requeria la incoacién de un
expegielnte contradictorio previo para depurar responsabilidades, tal como exige el art.
30.4 de la LPRL,...”
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Tribunal Superior de Justicia de Asturias, (Sala de lo Socigl, Sentencia num. 2502/2013 de 20 de
Diciempre de 2013 (ROJ STSJ AS 4146/2013). READMISION EN DESPIDO POR CAUSAS
ECONOMICAS, TECNICAS, ORGANIZATIVAS O DE PRODUCCION.

Jefe de Prevencion. Despido por ERE por causas organizativas y productivas que termina con acuerdo. Firma
- . no conforme renunciando a la indemnizacion de extincion. Demanda despido desestimada en 19 instancia
' AL NO TRATARSE DE UN DELEGADO DE PREVENCION. Falta de concrecion de circunstancias concretas que

».ymotivan la extincion. No existe presuncion de validez del acuerdo extintivo por acuerdo con representantes

de los trabajadores. E| TSJ reconoce prioridad de permanencia también en ERE por causas organizativas y
N/ . productivas (no solo tecnoldgicas y economicas).

" Destacamos de la sentencia los siguientes extremos:

- “La sentencia de instancia funda su pronunciamiento desestimatorio de la demanda en que (...) y

en que no ostenta la prioridad de permanencia que alega, ya que no consta que haya sido
nombrado Delegado de Prevencién con los requisitos legales, siendo un MIERO técnico de

prevencion designado por la empresa al que no alcanza, por tanto, la proteccion del
rticulo 68 del Estatuto de los Trabajadores.”

Tal comunicacion [la del ERE], contrariamente a lo apreciado por la sentencia de instancia, no
cumple la exiFencia contenida en el articulo 53.1,a) del Estatuto de los Trabajadores, -ademas de
no respetar el plazo de preaviso pues se limita a efectuar una genérica referencia a la situacion
general de la empresa debido a la crisis en el sector de infraestructuras y a las restricciones
presupuestarias de las Administraciones Publicas (...) pero no describe ningin hecho concreto,
especificamente relacionado con el area productiva o la zona geografica a la que el trabajador se
encuentra adscrito, que permita conocer que alli se produce la pérdida de trabajo y el exceso de

lantilla alegado para extinguir su contrato. Esa concrecion resulta necesaria en los despidos
undados en causas organizativas y productivas...”

o
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"UNA GRAN ursIMPRUDENCIA
Un MERO Técnico de Prevencion...

Maria Teresa Magdalena Anda, IImo. Juez Titular del Juzgado de lo Social n® 4 de Oviedo, en Sentencia
422/2013 de dicho organismo judicial.

e Volvamos al D.R.A.E.

merol.

REAL ACADEMIA ESPANOLA

(Quiza del cat. nero, y este del lat. Nero, Nerdn, por la crueldad y fiereza que se atribuye a este
pez; cf. prov. ant. mero[n])..

1. m. Pez teledsteo marino, del suborden de los Acantopterigios, que llega a tener un metro de
' largo, con cuerpo casi oval, achatado, de color amarillento oscuro por el lomo y blanco por el
| vientre, cabeza grande, algo rojiza, boca armada de muchos dientes, agallas con puntas en el
= margen y guarnecidas de tres aguijones, once radios espinosos en la aleta dorsal, y cola robusta.
B Vive principalmente en el Mediterraneo, y su carne es considerada como una de las mas delicadas.

ra.
(Del lat. merus).

- 1. adj. Puro, simple y que no tiene mezcla de otra cosa. U. en sentido moral e intelectual.
" F*& __ 2. adj. Insignificante, sin importancia.

Real Academia Espafiola © Todos los derechos reservados
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8. Tribunal Superior de Justicia de Asturias, (Sala de lo Social, Sentencia num. 2502/2013 de 20
de Diciembre de 2013 (ROJ STSJ AS 4146/2013).

“Alega la empresa, en el escrito de impugnacion del recurso, que el detalle requerido por el
actor no es necesario en el presente caso, pues existe acuerdo con los representantes de los
trabajadores para el despido colectivo y en la comunicacion se le indica que la memoria ha sido
puesta a disposicion de los trabajadores, por lo que pudo consultarla, pero tal alegacion resulta
contradicha por lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, regulador del

~ " despido colectivo, cuyo n 2 4 establece la notificacion de los despidos individualmente a los
trabajadores afectados y que dicha notificacion se "debera realizar conforme a lo establecido
en el articulo 53.1 de esta Ley". Es necesario, por tanto, que la comunicacidn extintiva ofrezca
al trabajador una informacion suficiente de las concretas circunstancias que motivan la
extincion de su contrato,...”

“El legislador no otorga presuncion de validez al acuerdo extintivo alcanzado con los
representantes de los trabajadores, a diferencia de lo que ocurre respecto de los acuerdos
logrados con el objeto de modificar condiciones de trabajo, suspender contratos y reducir
jornada ( articulo 41.4 y 47.1 del Estatuto de los Trabajadores),...”

“Que el recurrente es un trabajador designado por la empresa para ocuparse de la actividad de
prevencion esta fuera de toda duda, pues desempeia el puesto de Jefe de Prevencion (...) por lo
gue, de conformidad con lo dispuesto en la norma, goza de la prioridad de permanencia que alega
?/ la sentencia le niega por entender, erroneamente, que soélo los Delegados de Prevencidn, esto es,
os representantes de los trabajadores con funciones especificas en materia de prevencion de
riesgos en el trabajo ( articulo 35 de la Ley 31/95 ), tienen ese derecho.”
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8.  Tribunal Superior de Justicia de Asturias, (Sala de lo Social, Sentencia num. 2502/2013 de 20
de Diciembre de 2013 (ROJ STSJ AS 4146/2013).

“Argumenta la empresa que la prioridad de permanencia se establece para los supuestos de
() suspension o extincion por causas tecnoldgicas o econémicas, y que no opera cuando el despido se
T funda en causas organizativas y productivas como en el caso enjuiciado, tesis que necesariamente
k. hade ser rechazada pues, aparte de no contenerse en la comunicacion escrita hecho alguno que
() ]fif}_,_, afecte de forma especifica a las funciones o puesto de trabajo desempefiado por el recurrente, no
A uede aceptarse la restrictiva interpretacion que se efectua del derecho en cuestion. En efecto, que
LR Pa garantia establecida en el articulo 68,b) del Estatuto de los Trabajadores es mas amplia de la que,
en un principio, podria deducirse de su tenor literal resulta evidenciado por el hecho de que el
articulo 51.5 del Estatuto de los Trabajadores, al igual que el articulo 52,c), reconozca a los
representantes de los trabajadores prioridad de permanencia en la empresa en los supuestos a los
que se refieren dichos articulos, esto es, en los despidos por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion.”

La proteccion dispensada por el articulo 30.4 de la Ley de Prevencidn alcanza a los trabajadores
designados por la empresa y a los trabajadores integrantes del servicio de prevencion cuando la
: « _empresa decida constituirlo, como ya declaré esta Sala en sentencia de 26 de julio de 2013 (rec.
'11058/13), y esos trabajadores gozan de la misma garantia de prioridad de permanencia que los
L representantes de los trabajadores, f)or lo que no habiendo sido respetada tal prioridad en el caso
enjuiciado procede la estimacidn del recurso y la calificacion del despido como nulo, pues, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 124.13 de la Ley de la Jurisdiccion Social, "también sera
nula la extincion del contrato acordada por el empresario sin respetar las prioridades de
permanencia que pudieran estar establecidas en las leyes...".

-

— —
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CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIA

Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, Sentencia de 18 de julio o S, e
de 2014 (ROJ STS 3221/2014). PRIORIDAD DE PERMANENCIA EN Jed A 1AV \if] k [\ £
EREs SALVO DESPIDO DE TODO EL SERVICIO DE PREVENCION PSR T Y T
Técnico Superior de Prevencion de Riesgos Laborales perteneciente al Servicio de n—— P—
Prevencion despedido en ERE aprobado en 2009. El Tecnico reclama la prioridad de

permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los demds trabajadores, en los supuestos de suspension o extincién por
causas tecnoldgicas o economicas, denunciando la vulneracion de la garantia establecida en el art. 68.b) del ET.

Destacamos de la sentencia los siguientes extremos:

“Para que dicha garantia no quede desvirtuada, seria necesario acreditar que todos los puestos de trabajo
del mismo nivel que el ocupado por el recurrente -y, por tanto, todos los puestos de trabajo ocupados por
ﬁersonas legalmente habilitadas para ser el Técnico Superior del mencionado Servicio de Prevencion-

abian de ser suprimidos por causas tecnoldgicas o econdmicas; algo que no sélo no ha sido demostrado,
sino que de la lectura de |la sentencia impugnada resulta que no sucedid. Téngase en cuenta que la garantia
del art. 68.b) del Estatuto de los Trabajadores tiene como finalidad poner a reparo a determinados
trabajadores que desempenan, en interés colectivo, funciones particularmente delicadas y
potencialmente conflictivas con el empleador. Partiendo de esta premisa, no es dificil comprender que
debe rechazarse una interpretacion del citado precepto legal que, como la seguida por la Sala de instancia,
permite la ineficacia de la garantia de prioridad de permanencia en supuestos distintos de aquél en que
deban ser suprimidos todos los puestos de trabajo correspondientes a la categoria del trabajador

rotegido por esa misma garantia; y ello porgue tal interpretaciéon implica privar al art. 68.b) del Estatuto de
os Trabajadores de la finalidad que persigue.

Asi la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo ha considerado que para que no se desvirtue la garantia
asignada a los Técnicos de Prevencion por el art. 68 b) del ET, en relacion a la prioridad de permanencia
respecto a otros trabajadores, tendrian que suprimirse todos los puestos del Servicio de Prevencion.
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CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIA

10. TSJ Madrid, S.S., Sentencia 353/2014 de 25/04/2014. PRIORIDAD DE
PERMANENCIA, READMISION Y SALARIOS. CONTRATO DE DURACION
DETERMINADA.

Técnico Superior de Prevencion de Riesgos Laborales perteneciente al Servicio de
Prevencion Propio despedido por razones economicas, organizativas y
productivas. El Técnico reclama su consideracion como delegado de Prevencion y
la dedicacion exclusiva de su superior, que le sustituye parcialmente en la funcion.
Ambas se desestiman, reconociéndole por contra la prioridad de permanencia, el
derecho de opcion y los salarios de tramitacion.

“La recurrente tiene derecho de preferencia a mantenerse en la empresa
respecto de los demas trabajadores, y, no restringiendo la ley tal preferencia a
una determinada categoria profesional, se entiende que incluye todas las
categorias, de tal forma que no puede procederse a la extincidon de su contrato,
puesto que queda acreditado que en la fecha del despido de aquella, quedaban
mas de 100 trabajadores.”
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VISTO LO VISTO SE DEBE TENER PRESENTE QUE:

Los Tribunales de Justicia no son mfallbles ni necesariamente ‘justos’, y

~ . paradojicamente el sistema judicial no siempre favorece a quien defiende el
cumplimiento legal, dejando bastante margen al infractor, para alargar el
proceso, dilatar mucho el cumplimiento de las resoluciones judiciales, etc.

m A pesar de obtener sentencias favorables, la empresa ‘puede’ negarse a
- cumplir con las mismas, en cuyo caso obligara a requerir judicialmente la
ejecucion de las sentencias.

 Cuando ‘uno’ se ve obligado a demandar a la empresa para la que ha
trabajado a fin de que se respeten los derechos reconocidos por Ley a los
Técnicos de PRL, ganando la correspondiente demanda, puede ocurrir que
ese ‘uno’ se acabe convirtiendo en persona ‘non grata’ para aquellos
responsables que tomaron la decision de despedirlo, normalmente su
superior y/o el departamento de RRHH. En este caso, aunque no deberian
darse jamas, pueden producirse situaciones de acoso laboral y
hostigamiento al Técnico, situacion que genera un profundo desgaste en
e quien la sufre y para la que hay que estar preparado.
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OTRAS SITUACIONES QUE PUEDEN DARSE:

VACIADO DE FUNCIONES DEL PUESTO DESEMPENADO POR EL TECNICO,
INCUMPLIMIENTO DE LO ORDENADO EN SENTENCIAS, etc. para buscar
el propio abandono del puesto de trabajo.

En todos estos casos nos encontrariamos ante un situacion de ‘acoso laboral’,
tipificada como delito en el Codigo Penal. A veces el acoso se lleva a la prdctica

7 5 de manera muy sibilina, pero en la inmensa mayoria de los casos se puede
vy contrastar con la abundante bibliografia existente. Una vez conocido y asimilado
‘4 ~que se es victima de esta prdctica, es posible adoptar medidas para
contrarrestarla.

Si se diese el caso, se puede optar entre interponer una Demanda de Tutela de
v~ Derechos Fundamentales ante la jurisdiccion social, no solo contra la empresa,
“w =  sino también contra aquellos individuos que ejerzan el hostigamiento, en la
v que la carga de la prueba residird en los acosadores, o bien, interponer una

- < Querella Criminal ante la jurisdiccion penal.
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OTRAS SITUACIONES QUE PUEDEN DARSE:

EXCLUSION DEL TECNICO DEL SERVICIO DE PREVENCION para evitar que pueda
atribuirse las garantias concedidas por el art. 30.4

Como ya hemos dejado claro al tratar la PERTENENCIA AL SERVICIO DE
PREVENCION

EI RD 39/1997 en su art. 12 establece 3ue los Técnicos de Prevencion pertenecientes a la
plantilla de la empresa, solo pueden desarrollar funciones de Prevencion de Riesgos Laborales

e
X como:
/ \ - Trabajador designado, cuando no haya constituido un Servicio de Prevencion (propio o
| /\ ol mancomunado), o;
I

- Miembro de un Servicio de Prevencion Propio (o Mancomunado), cuando dicho Servicio
- de Prevencion se haya ya constituido.

~  No permitiendo nuestra normativa ninguna otra posibilidad,,secfmn la altima modificacion
normativa introducida por la Ley 14/2013, en empresas de mds de 10 trabajadores ubicados

en varios centros de trabajo, o de mds de 25 trabajadores en un unico centro.
) -

Por tanto, a un Técnico de Prevencion (en el tipo de empresas citadas) es imposible | '//;
legalmente excluirle del Servicio de Prevencion, siendo de aplicacion directa las \/
garantias establecidas por el art. 30.4 de la Ley 31/95.

I
Si se diese el caso, lo que procede es interponer una Demanda de Modificacion "M
Sustancial de condiciones de trabajo en los 20 dias posteriores a la comunicacion | N
de la exclusion, reclamando la pertenencia al Servicio de Prevencion. o

L
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OTRAS SITUACIONES QUE PUEDEN DARSE:

INCAPACITAR AL TECNICO TRAS RECONOCIMIENTO MEDICO MEDIANTE UN
FALSO NO APTO Y PROCEDER A SU DESPIDO POR INEPTITUD SOBREVENIDA
alegando que no hay ningun puesto que se adapte a sus condiciones y
limitaciones particulares.

9 Obviamente esta opcidon debe contar con la ‘colaboracion’ de la parte de
Vigilancia de la Salud del propio Servicio de Prevencion, en muchas ocasiones

([ funcion depositada en un SPA, el cual puede ceder a las presiones de la
| g, "GN empresa, especialmente si ésta es de una dimension importante.
\, \ Con el ‘No Apto’, la empresa ‘puede’ argumentar la no W ¢ O
. . . , . . —
existencia de ningun puesto acorde al trabajador, y despedir O
X al trabajador de manera ‘objetiva’. ~ ﬁ - T
- Sisediese el caso, lo que procede es interponer una Demanda de - f) -
Despido en la que se reclame la nulidad por vulneracion de derechos e W= B

fundamentales o subsidiariamente la improcedencia del despido, intentando /ustlflcar la
ineficacia de los argumentos utilizados para el despido, en los 20 dias hdbiles posteriores
al mismo. De consequir cualquiera de ellas, nulidad o improcedencia, aplicaria la
readmision del trabajador con cobro de salarios de tramitacion, de manera directa o
derivada de la aplicacion del art. 30.4., respectivamente.
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CONSIDERACIONES JURISPRUDENCIA

3. Juzgado de lo Socjal n® 41 de Madrid, Sentencia num. 392/2014 de 2 de octubre de
2014. READMISION TRAS DESPIDO POR NO APTITUD SOBREVENIDA NO
CONCURRIENDO CAUSA. INCLUSION DEL TRABAJADOR EN SERVICIO DE
PREVENCION A PESAR DE LA NEGATIVA DE LA EMPRESA.

Sentencia de Readmision de Técnico de PRL tras despido por no aptitud, emitiendo el Servicio de
Prevencidon Ajeno una no aptitud sin causa. Se admite improcedencia del despido. La empresa niega
la condicion de miembro del Servicio de Prevencion, a pesar de admitir que el trabajador realiza
labores exclusivas de Prevencion. Inclusion en Servicio de Prevencion. Aplicable el 30.4.

Destacamos de la sentencia los siguientes pdrrafos:

“(...) Y ala vista del mismo (el informe de aptitud tras reconocimiento) es
imposible obtener una interrelacion entre las pruebas y las

manifestaciones médicas de la exploracion fisica y la conclusion
expresada de no apto. La exploracion tiene abundantes — la mayoria —
datos de normalidad y en aquellos en que hay referencia de dolencias ni
se identifican en su particularidad ni se valoran individualmente, lo que
hace que sea imposible conocer su alcance y confirmar su valoracion.”

“(...) Consiguientemente, no concurriendo causa, tal como establece el

articulo 53.4 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores debe declararse improcedente la
decision extintiva empresarial, (...)”

&y >
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"™OTRAS SITUACIONES QUE PUEDEN

DARSE:

VALIDACION DE TAL PROCEDER POR ORGANOS COLEGIADOS

Entre cuyos fines esenciales estd TAMBIEN la proteccidn de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios

de sus colegiados.

Extracto de conversacion mantenida entre Médico y Paciente durante
el reconocimiento que da lugar al no apto.

Médico — Yo lo que veo es que a todas luces el puesto de trabajo resulta hostil y produce una
reaccion adversa en el trabajador con lo cual, aunque es capaz técnicamente, el ambiente,
socio—laboral en este caso, va a ser hostil y produce que esta persona este alterada por...
Paciente — Yo insisto... Eso es. Yo creo, insisto, habla con los de Legal vuestros, yo lo voy a
pedir, lo voy a pedir incluso legalmente si hace falta, yo ahora mismo estoy metido ahora en
una guerra total.

Médico — Yo te voy a hacer un reconocimiento en base a la auscultacion, pin, pan, pun...y te
viene como... (RUIDO).

Paciente — Por eso te digo que yo creo el tema, incluso si quieres ya te digo, te mando por mail
estos articulos para que a su vez los cuestiones a vuestro departamento legal.

Médico — Yo tengo un principio de maximos, el apto tal cual y el no apto tal cual, hombre con
un no apto tal cual, las empresas generalmente tienden hoy por hoy al despido.

Diagndstico realizado por psicélogo sistema publico de Salud

Juicio Clinico: Trastorno de ansiedad no especificado, con somatizacicnes, en remisién parcial (DSM-IV-TR:
F41.9) ol

Manifestaciones literales del facultativo en las Conclusiones del Colegio de

Meédicos de Madrid, que determinan que no se ha producido infraccion ni ética
ni deontoldgica ni estatutaria, y por tanto establece el sobreseimiento y archivo

del expediente. I

iiUn corporativismo mal entendido lleva a defender
situaciones absolutamente indefendibles!!

EN CONCLUSION:
- El trabajador ha encontrado un mal encaje en su empresa.
-Como respuesta a la actitud de su empresa, ha desarrollado un trastorno de ansiedad mixto de

cardcter crénico, asociado a un aumento de riesgo de suicidio. —
-La evolucién del cuadro y remision de los sintomas dependian de la solucién que se de a la situacion
laboral.
Mi temor a que complicaciones mas graves pudieran aparecer en el curso de la tensa rglacién con la
empresa, y que la situacion se prolongaba sin expectativas de cambio, me inclinarpn a emitir el

e

Ilustre Colegio Oficial de Médicos de Madrid

SECRETARIA GENERAL
Santa Isabel, 51 — 28012 Madrid — TIf.: 91 538 51 00 — Fax: 91 539 63 06
http://www.i es - e-mail: i @i es

dictamen de no apto. Dicho dictamen debe ser entendido con 4nimo de apartar al trabajador de un
puesto de trabajo que resulta pernicioso para su salud.
Termina sefialando: “.desconozco el uso que se ha dado a dicho informe de no aptitud laboral......una

no aptitud en prevencién de riesgos laborales, no debiera considerarse de manera automatica causa
suficiente para un despido”.

Las explicaciones enviadas por el médico denunciado resultan concluyentes para determinar que no
existié en su actuacién ninguna irregularidad respecto a los hechos denunciados y por tanto, dado que
no se ha producido ninguna infraccién ni ética, ni deontolégica ni estatutaria, procede el

sobreseimiento y archivo del expediente.

En atencion a lo expuesto, vistos los antecedentes de hecho y demas disposiciones juridicas de general
aplicacion el Pleno de la Junta Directiva por unanimidad,
ACUERDA:
EL SOBRESEIMIENTO Y ARCHIVO DEL EXPEDIENTE ##/14 , instado por D. Q@@@@
@A@E @ contra el DR. $$$5 535553 SI5S555S-$555$ $$5555

(Colegiado ##.###), al no apreciar infraccién deontologica ni estatutaria alguna en la actuacién

profesional del facultativo para con el denunciante.
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“" LA TRISTE REALIDAD: UN CASO REAL

Técnico de Prevencion defendiendo cumplimiento legal en empresa multinacional sector Alimentacion y
Bebidas reconocida por sus prdcticas de RRHH como gran empleador, pero con baja cultura de la
Sequridad y Salud en el Trabajo entre su alta direccion, sufriendo episodios de hostigamiento y
discriminacion en su progresion profesional debido a ello, desde 2008.

Despido disciplinario (Marzo 2011), basado en hechos falsos, admitiendo la 8. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia reafirmando el derecho de opcion
empresa la improcedencia. del Técnico y concediendo los salarios de tramitacion. Levantamiento por
Conocidas las garantias del 30.4 interpone demanda de despido (Abril 2011) contra de la condena por mala fe a la empresa en base a una suposicion sin
que gana en primera instancia, estableciendo el Juzgado el derecho de cabida legal (Junio 2012).
opcion al trabajador, y por ello, la readmision “en su mismo puesto y con las 9. Recurso del Técnico ante el Tribunal Supremo reclamando la condena por
mismas condiciones anteriores al despido”, y condenado a la empresa por mala fe de la empresa (Junio 2012).
mala fe procesal al existir “pruebas contundentes” de la pertenencia del 10. Readmisién del trabajador en su puesto, vaciando el mismo de funciones
Técnico al Servicio de Prevencion y negarlo la empresa. No se reconocen por (Junio 2012).
el contrario, en primera instancia, el derecho al cobro de los salarios de i . i .
tramitacién (Octubre 2011). 11. Recaida del trabajador en la patologia sufrida.
Al dia siguiente de publicarse la sentencia, en la que se reconocen las 12. 'Er chi VIO pr owsmnda/ 76 la demana Ze t“&el a de d(te)r echos fundamentales,
garantias de los Técnicos de PRL, la empresa procede a despedir a otro asta la firmeza de la sentencia de despido (Octubre 2012).
Técnico de Prevencion de inferior categoria profesional, ofreciendo su puesto 13. A sugerencia del Juzgado del procedimiento de tutela, se inicia expediente
al Técnico denunciante (Noviembre 2011). El 22 Técnico decidié no reclamar de modificacion de contingencia ante el INSS (Noviembre 2012).
/ud/cmlinente sus derechos a pesar de conocer la sentencia de su 14. Ante el incumplimiento de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia,
companero. solicitud al Juzgado de primera instancia de ejecucion de la sentencia en su
Recursos de suplicacion por ambas partes, el Técnico reclamando los salarios propios términos (Diciembre 2012).
de tr a'mitacién.y la empresa la no consideracion del Técnico como 15. Mediacidn ante la Inspeccion de Trabajo, solicitando el cumplimiento de la
trabajador designado. sentencia. La Inspeccion se desentiende parcialmente sin forzar a la empresa
Negacion por la empresa a dar cumplimiento a la readmision en las a su cumplimiento (Febrero 2013).
g(gﬁ/)cmnes establecidas en la sentencia de primera instancia (Diciembre 16. El INSS no considera el origen laboral de la patologia sufrida (Abril 2013).

. 17. El juzgado de primera instancia dicta readmision regular a pesar de que no

Afectacion psiquica del trabajador ante la injusticia vivida.

Interposicion por el Técnico de demanda de tutela de derechos
fundamentales por acoso laboral (Mayo 2012).

se estd cumpliendo la sentencia emitida por el propio Juzgado (Mayo 2013).

(./.)
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RISTE REALIDAD: UN CASO R

Se recurre dicha consideracion de la readmision como regular ante el
Tribunal Superior de Justicia (Mayo 2013).

Se interpone demanda de cambio de contingencia (Junio 2013).

El Juzgado de primera instancia a cargo del procedimiento de contingencia,
dicta que la contingencia no es de origen profesional (Julio 2013).

El Técnico se reincorpora de nuevo. Vaciado absoluto de funciones y medios
(Agosto 2013).

Se recurre la no consideracion de la contingencia como profesional ante el
Tribunal Superior de Justicia (Septiembre 2013).

La err);presa excluye al trabajador del Servicio de Prevencion (Septiembre
2013).

Ante tal exclusion, se interpone demanda de modificacion sustancial de
condiciones de trabajo (Octubre 2013).

El Técnico solicita reconocimiento médico tras ba{a prolongada por el SP a fin
de que se determine el gosible origen laboral de la patologia causante de su
baja, reconocimiento obligatorio no ofrecido por la empresa hasta entonces
(Octubre 2013).

La vista de modificacion sustancial de condiciones de trabajo se suspende,
por haber requerido el Técnico el pronunciamiento de la ITSS }/ no remitir el
Juzgado dicha peticion a la Inspeccién hasta el mismo dia de la vista
(Diciembre 2013).

El médico a cargo del reconocimiento establece la No Aptitud del trabajador
(Enero 2014).

La empresa no ofrece al Técnico un nuevo puesto adaptado, como es
obligatorio Ie?a mente, y despide al Técnico por ineptitud sobrevenida,
indicando en la carta de despido que su ineptitud es permanente y sin
posibilidad de curacion (Enero 2014).

El Técnico interpone demanda de despido, solicitando la nulidad del mismo
por vulneracién de derechos fundamentales (Febrero 2014).

EA

31.
32.
33.

34.

35.
36.
37.

38.

39.

40.
41.

L

La vista de modificacion sustancial de condiciones de trabajo tiene lugar. La
ITSS se limita a decir que el Técnico ha pertenecido al Servicio de Prevencion
hasta el dia de su despido. Al conocer la Juez del sequndo despido, decide
suspender el procedimiento hasta en tanto no se resuelva el iniciado como
consecuencia del mismo (Febrero 2014).

Suspension de vista de Tutela de Derechos fundamentales por Acoso hasta
que se resuelva nuevo procedimiento de despido (Mayo 2014).

Intento fallido de suspension de la vista de despido al encontrarse el médico
‘indispuesto’ (Junio 2014).

Sentencia del TSJ ret;rfirmando la readmision como regular, a pesar de no
estar cumpliéndose la sentencia (Septiembre 2014).

Sentencia de juzgado de primera instancia sobre despido objetivo calificando
éste como improcedente ante la falta de prueba de la no aptitud,
reconociendo paralelamente la pertenencia al Servicio de Prevencion, y
asignado al Tecnico el derecho de opcidn (Octubre 2014).

Sentencia de TSJ desestimando el recurso sobre la consideracion de la
contingencia como profesional (Octubre 2014).

Sentencia del Juzgado n? 41 considerando el despido improcedente al no
concurrir causa derivada de la ineficacia del informe de no aptitud
ggzﬂr)m/nando la pertenencia al Servicio de Prevencion del Tecn/coéctubre

Dificultades en la readmisidn (exclusion del Servicio de Prevencidn,
imposibilidad de visitar los centros de trabajo a su cargo, tareas no ajustadas
a su funcion y cargo, sin despacho, sin portatil, sin movil, etc.)

Interposicion denuncia ante el Colegio de Médicos por actuacion contra la lex
artis (Diciembre 2014).

Resolucidn del Colegio de Médicos determinando el sobreseimiento y archivo
del expediente por no observar infraccion ética, deontoldgica, ni estatutaria
(mayo 2015).

Recurso de Alzada ante el Colegio de Médicos ante tal postura (Junio 2015)

Notificada inadmisidn de Recurso de Casacion ante el TS por falta de
contradiccion (Sentencia de Julio 2015, notificada en Octubre 2015)

Continuard..
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CONCLUSIONES:

Los Técnicos de PRL contamos con una serie de garantias legales que:

OEPROSS

Mayoritariamente desconocemos y por tanto en la gran mayoria de los
casos no son objeto de reclamacion cuando se ven vulneradas.

Cuando son conocidas, el miedo a un largo y penoso procedimiento
judicial, y sus posibles consecuencias laborales, conlleva en la mayoria de
los casos, la renuncia o verse abocado a acuerdos poco respetuosos con las
citadas garantias.

Las garantias que poseemos los técnicos no son conocidas ni siquiera por
los especialistas en derecho laboral y se ven insuficientemente
respaldadas tanto por las autoridades judiciales como por los organismos
inspectores. Negandose a veces el literal de la Ley. AME

En tal desbarajuste, las empresas poco respetuosas con la
legalidad, al no verse penalizadas, optan por maniobras
di?atorias o directamente por el incumplimiento, buscando el
abandono del Técnico en /Z reclamacion de sus derechos.
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Y en esta situacién de INDEFENSION. ..
¢QUE VAMOS A HACER DESDE SEPROSS?

Porque algo habrd que hacer...

*  No conformarnos con hacer ‘terapia’ entre los propios profesionales.
Compartir lo mal que estamos sirve de desahogo psicoldgico, pero no
contribuye significativamente a la mejora de nuestra situacion.

e Creer mds en nosotros mismos, tanto a nivel individual como colectivo. Desempefiamos una funcion
social de la que tenemos que estar tremendamente orgullosos.

e«  Comunicar mejor nuestras actuaciones. Debemos ser conscientes de que la mejor accion, mal
comunicada, no es adecuadamente valorada por quien la recibe.

* Influir mds. Debemos mejorar nuestra consideracion social y para ello debemos estar presentes en
cuantos foros e iniciativas resulte posible, transmitiendo el criterio de los profesionales de la SST a las
administraciones y grupos de interés, como agente social ‘diferenciado’ que somos.

e  Contribuir todos a nivel individual a que la percepcion de nuestra actuacion profesional como colectivo
mejore socialmente y que se incremente el prestigio de nuestra funcion.

*  Reclamar el cumplimiento efectivo de lo que el legislador establecio en su dia (hablamos de nuestros
escasos derechos).

e  Apoyar la creacion de organos profesionales representativos que nos defiendan, participando,
asociandonos, uniéndonos en torno a los ya existentes, de manera que juntos lo podamos consequir.

Algunos en ello estamos...
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