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ABSTRACT

En este articulo analizamos las garantias que poseen los trabajadores designa-
dos para la prevencion y los miembros de los servicios de prevencion propios. para ello
abordamos las diferentes garantias a las que reenvia el art. 30.4 lprl, teniendo muy
en cuenta las resoluciones judiciales sobre esta materia.
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Artikulu honetan, prebentziorako izendatutako langileck eta prebentzio zerbi-
tzu propioen kideek dituzten bermeak aztertzen ditugu. Horretarako, LAPLaren
30.4 artikuluak eragortzen dituen bermeak ikertzen ditugu, bereziki kontutan har-
tuz materia honen gaineko ebazpen judizialak.

Gako hitzak: LAP-an Teknikoak. lzendatutako langileak. Prebentzio Zerbitzu Pro-
pioa. Bermeak.

In this article we analyze the protection afforded to workers designated for pre-
vention and members of own prevention services. 10 do this we address the different
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warranties which forwards the art. 30.4 LPRL, taking into account judgments on
this subject

Key words: Technicians in ORP Designated workers. Own Prevention Services. War-
ranties.
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1. Introduccién

Como es conocido existen diversas maneras de que el empresario cumpla
sus obligaciones preventivas: mediante un servicio de prevencién propio, con-
tratando un servicio ajeno, designando a trabajadores para desarrollar esas labo-
res 0, en determinados casos, ejerciendo ¢l directamente esas funciones. Se suele
denominar como prevencionistas a las personas que actiian al servicio del em-
presario en estas labores preventivas, incluyendo tanto a los técnicos en preven-
cién como trabajadores sanitarios u otros.

Para el caso de que el empresario designe a uno o mds trabajadores para que
desarrollen esas labores preventivas el art. 30.4 LPRL establece una serie de ga-
rantfas a su favor, garantias que se extienden a los trabajadores del servicio de
prevencién propio del art. 31 LPRL. En paralelo a esas garantias también se es-
tablece la obligacién de guardar sigilo profesional sobre la informacién de la em-
presa conocida en el ejercicio de sus funciones.

En este trabajo analizaremos las garantias, interrogdndonos por su funcién y
las dificultades que entrafa el recurso a las garantias de los representantes de los
trabajadores en supuestos en los que no existe tal representacién. Ahora bien, el
trabajo no aborda el andlisis de las diversas formas de organizar la prevencién,
ni pretende efectuar un andlisis de las garantias del art. 68 LET, salvo en la me-
dida necesaria para ilustrar su juego posible en este dmbito concreto. Después de
abordar la funcién de estas garantias, sopesaremos las dificultades de la técnica
empleada, el reenvio a las garantias de los representantes de los trabajadores.

Seguidamente, indagaremos si, mds alld de los trabajadores designados y
miembros del servicio de prevencién propio, estas garantias son aplicables a
otros colectivos. Por tltimo, examinaremos cada una de las garantias y su apre-
ciacién judicial, para acabar extrayendo unas conclusiones sobre lo expuesto.

2. Funcién y dificultades de estas garantias

De entrada, existe una salvaguarda general establecida por el art. 7.2 de la Di-
rectiva 1989/391/CEE, de 12 de junio, y expresamente reiterada al comienzo del

LaN HarRrReEmMANAK/30 (2014-1) (120-136)



(GARANTIAS DE LOS TRABAJADORES DESIGNADOS PARA LAS LABORES PREVENTIVAS 125

parrafo 4 del art. 30. Ley de Prevencién de Riesgs laborales en el sentido de que
Los trabajadores designados no podrdn sufrir ningiin perjuicio derivado de sus activi-
dadles de proteccion y prevencion de los riesgos profesionales en la empresa'. Esta garan-
tia general advierte de que el cumplimiento de las actividades preventivas dentro
de su cometido laboral pudiera llevar a estos trabajadores a chocar con los intereses
econémicos del empresario y les garantiza una esfera de incolumidad para cumplir
con sus cometidos. Mds alld de las garantias incorporadas en el derecho espanol,
esta cldusula general posibilitaria reclamar contra cualquier perjuicio sufrido por el
trabajador designado como consecuencia del ejercicio diligente de esas funciones
preventivas, pero en este supuesto la carga de la prueba residird en el trabajador.

Para la concrecién de esa cldusula general de salvaguarda de perjuicios a los
trabajadores prevencionistas, se ha recurrido al establecimiento de una serie de
garantias, mediante el reenvio a las que ostentan los representantes de los traba-
jadores en el art. 68 Ley del Estatuto de los Trabajadores pero solo a las conteni-
das en las letras a, b y ¢ y al derecho de opcién en caso de despido improcedente
contemplado en el art. 56.4 LET. Se puede afirmar que estas garantias funcio-
nan mds como salvaguarda o defensa a posteriori de las injerencias del empresa-
rio que como garantia del ejercicio independiente en si (Cordero 1998)2.

Estas garantias son mds limitadas que las reconocidas a los delegados de
prevencién en el art. 37 LPRL (STS] Andalucia de 3 de marzo de 2000, rec.
812/2000), pues a estos al igual que a otros representantes de los trabajadores,
se les reconocen un crédito horario para el ejercicio de representacién y a la li-
bertad de expresion en el ejercicio de su representacidn, incluyendo el derecho a
la publicacién y distribucién de informaciones de contenido laboral (art. 68 d
y e de la LET)?, extremos que no concurren para los trabajadores designados o
miembros del Servicio de Prevencién Propio.

La técnica empleada, a través de la equiparacién parcial con los representan-
tes de los trabajadores, no deja de ser ambigua y compleja, pues aqui no se de-
fiende la autonomia de la representacién de los trabajadores, incluida la libertad
sindical, sino la independencia técnica de la prevencién (véase en este sentido
Gonzidlez y Aparicio, 1996, 198); el legislador parece querer proteger a los traba-
jadores encargados de la organizacién de la prevencién frente al empresario que

! Algunas sentencias, como la STS] Madrid 1043/2011 de 2 diciembre, utiliza esta salvaguarda
general para hacer una compresion restrictiva que limita las garantias, en este caso el expediente con-
tradictorio, a los cometidos preventivos.

2 Las referencias en cuanto al ejercicio en si de las funciones de los trabajadores designados son
escuetas, se precisa que tendrdn derecho de acceso a la informacién de los articulos 18 y 23 LPRL
(art.30.3 LPRL) y que dispondrdn de tiempo y medios necesarios para cumplir sus funciones (art.
30.2 LPRL)

3 Alarcén Caracuel (1996, 125) entiende que gozan de todas las garantias pues el resto son pre-
rrogativas de los representantes y no garantias en sentido estricto.
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ostenta el deber de proteccién (Alvarez de la Rosa, 1997, 62). Como precisa la
STSJ Asturias 1600/2013,26 de julio de lo que se trata es de proteger su indepen-
dencia frente al poder empresarial... para que... pueda realizar sus funciones sin te-
mor a poder ser represaliado por la empresa vistos los conflictos que pueden surgir por
razon del dmbito en el que se mueve la relacion laboral.

Pero con los representantes de los trabajadores, incluidos los delegados de
prevencidn, es factible disociar la actividad laboral y la representativa. Sin em-
bargo, en los técnicos de prevencién el objeto de garantia es la propia activi-
dad laboral, no existe doble cualidad, lo que plantea problemas de aplicacién de
esas garantfas (Moreno Mdrquez, 2010,543). Por eso, es necesario un proceso
de adaptacién de las garantias a la situacién concreta de estos trabajadores como
comentaremos mds adelante.

Algunos autores (Ferndndez Marcos, 2004, 188) consideran excesivo cuasi
igualar las garantias entre los trabajadores preventivos y los representantes de los
trabajadores?, porque entienden que se equiparan las garantias de los representan-
tes de los trabajadores y los representantes del empresario en la funcién preventiva.
Sin embargo, se puede matizar que los trabajadores objeto de garantia no son los
representantes del empresario en la prevencién (art. 38.2 LPRL), sino los técnicos
encargados de la prevencién (STS] Andalucia, Malaga, 1751/2012, de 31 de oc-
tubre), por lo que la critica parece infundada. Por otro lado, se trata de una equi-
paracién en el instrumento protector, no en la causa que justifica el mismo.

Entendemos que se recurre a la proteccion objetiva de los trabajadores de-
signados como garantia de la no intromisién indebida del empresario en el 4m-
bito preventivo. En el fondo, tras esta salvaguarda y el establecimiento de las
garantias se evidencia que los intereses econémicos empresariales y la logica pre-
ventiva pueden verse enfrentadas y discurrir por caminos distintos, y también se
vislumbra una cierta desconfianza a la labor preventiva de los empresarios (Cor-
dero 1998b). Se articulan asi una serie de garantias ad personam como férmula
de proteger valores trascendentes de toda la colectividad, como la prevencién
de riesgos laborales y, a su través, la propia integridad y vida de los trabajadores.
Por supuesto que las garantias no suponen inmunidad frente a la negligencia del
trabajador, ni limitan el derecho del empresario para revocar la designacién por
motivos objetivos. Tampoco supone la anulacién de la responsabilidad penal de
los técnicos®, ni frente a otras responsabilidades por dafios con respecto a terce-

4 En un texto anterior este autor (Ferndndez, 1997,176) afirma que estas garantfas desequilibran
el fiel de la balanza en contra del empresario, entendiendo a su juicio que esta equiparacién con los
representantes de los trabajadores es inadecuada, huelga decir que discrepamos de su valoracién.

> Ejemplos de responsabilidad penal donde se condena al técnico de prevencién, entre otros su-
jetos, por homicidio imprudente: SAP Burgos (Seccién 1.2) 218/2005, de 30 diciembre, SAP Lugo
(Seccién 2.2) de 16 de febrero de 2012, (rec. 18/2012) y SAP Corufa (Seccién 2.2) 421/2012, de 23

noviembre
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ros, ya que las garantias solo se articulan con respecto al empresario, aunque s
se sostiene que esta salvaguarda general bloquea la responsabilidad del trabajador
en el recargo de prestaciones de la Seguridad Social (Lousada, 2003).

Quizds una justificacién de la defensa de los técnicos de prevencién (traba-
jadores designados o miembros del SPP) puede descansar en esta exigencia cre-
ciente de responsabilidad penal a los técnicos de prevencién, lo que aboga a fa-
vor de una mayor independencia frente al poder empresarial.

Ademis, podriamos intuir que la necesidad de materializar esas garantias y
salvaguardas se corresponde con la inexistencia de la prevencién como una pro-
fesion sometida a una cierta lex artis, al menos, en el momento inicial de pro-
mulgacién de la LPRL. Otros profesionales (médicos, abogados,...) pueden
verse sometidos en el dmbito de actuacién de presiones e intentos de conculca-
cién de su independencia técnica, pero si por esas presiones cometen negligen-
cias profesionales se exponen a sanciones incluso profesionales e incluso pena-
les. Al intentar formular un 4mbito de actuacién nuevo, o de manera novedosa,
se conforma un estatuto profesional més reforzado (Cordero 1998) para que su
implementacidn sea factible.

A los efectos de este articulo es oportuno precisar que los miembros del Ser-
vicio de prevencién Propio se deben dedicar de forma exclusiva a esos cometidos
preventivos (art.15.1 RSP), extremo que no concurre con los trabajadores desig-
nados que pueden cumplir estos cometidos preventivos con exclusividad o en
concurrencia con otras funciones, dependiendo del tamafio y complejidad de la

empresa’.

3. Trabajadores a los que se extienden

El texto legal del art. 30.4 LPRL comprende en esta garantia a los trabajado-
res designados y en el siguiente parrafo del mismo precepto la extiende a los tra-
bajadores integrantes del servicio de prevencién propio de la empresa (regulados
en el art. 31 LPRL). La diferencia entre ambas situaciones, trabajadores desig-
nados y miembros del servicio de prevencién propio, es producto de la norma
espafiola, de ahi que se mantenga que la garantia de incolumidad general y sus
concreciones afectan a ambos casos (STS] Asturias 1600/2013 de 26 julio). La
jurisprudencia especifica entiende que las garantias son de aplicacién atn el caso
de que el trabajador fuera un cargo de alta direccidon de la empresa (STS] Anda-
lucia, Sevilla, 812/2000, de 3 de marzo). En todo caso es evidente que las garan-

¢ Es habitual que el trabajador designado se ocupe ademds de otros cometidos. Por ejemplo, en
la STSJ de Andalucia, Sevilla, de 3 de marzo de 2000, el trabajador ademds de ser responsable de la

prevencién es el jefe de la asesorfa juridica y de los recursos humanos.
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tias se articulan frente al propio empresario, dentro de una relacién laboral, no
extendiéndose alld donde ese poder empresarial no existe ya que cual resulta in-
necesaria cuando la labor se desarrolla para quien no es el empleador (STS] Asturias
1600/2013,26 de julio’).

Sin embargo se puede plantear la extensién o no de estas garantfas a otro
tipo de trabajadores:

Recursos preventivos. Esta figura, introducida por la Ley 54/2003, segtin la
NTP 994 goza de las garantias del art. 30.4 LPRL si se trata de trabajadores de-
signados o trabajadores del SPP (art. 32.bis a y b LPRL), no en otros casos (art.
32. Bis 4 LPRL) esto es, no se extiende a los trabajadores de la empresa que sean
meros recursos preventivos sin formar parte del servicio de prevencién propio ni
ser trabajadores designados (Pérez de los Cobos, Thibault y Torollo, 2008,6898).

En general, la jurisprudencia no extiende las garantias del art. 30.4 LPRL
a los meros recursos preventivos del art. 32 LPRL (STS] Andalucia, Sevilla,
1509/2012 de 10 mayo), aunque existen resoluciones que sostienen que debe-
rian de ser de aplicacién también a todos los recursos preventivos en el enten-
dimiento que en ¢l texto original de la LPRL, se otorga a todos los trabajadores del
empresario dedicados a la actividad preventiva, tinica interpretacion que estima
compatible con el art 7.2 de la Directiva (STS] Pais Vasco 1114/2013, de 11 de
junio’). El Criterio Técnico de la Inspeccién de Trabajo 83/2010, sobre la pre-
sencia de recursos preventivos en las empresas, centros y lugares de trabajo, no
resuelve esta duda, entendiendo que serd la jurisprudencia quien deba resolverla,
dejando constancia tan solo de que la Direccién General de Trabajo, en consulta
de fecha 27 de febrero de 2009, mantiene que no les asiste a los meros recursos
preventivos las garantias del art. 30.4 LPRL.

De todas formas, mds alld de las denominaciones, trabajador designado o
asignado, los tribunales diferencian ambas figuras en que la designacion es per-
manente para el desarrollo de la actividad preventiva en su centro de trabajo,
mientras que el trabajador al que el empresario puede asignar la presencia de
forma expresa, conforme a lo previsto en el art. 32.bis.4 de la LPRL , tiene una
designacién coyuntural y temporal (STS] Andalucia, Sevilla, 2082/2012, de 28

7 Esta resolucién defiende si se extienden las garantias a los trabajadores que atienden la preven-
cién en una obra la prevencién de los trabajadores de la demandada que prestan servicios en otra em-
presa, empresa principal que subcontrata la obra.

8 Estos autores, sin embargo, creen que a estos meros recursos preventivos también es de aplica-
cién la prohibicién de despido, sancién y discriminacién, pero, no creen, por ejemplo. de aplicacién
el expediente contradictorio para sancionarles (Pérez de los Cobos, Thibault y Torollo, 2008, 690).
No entendemos el por qué de estas diferenciaciones.

9 Esta resolucién sostiene que la diferencia entre trabajadores designados y recursos preventivos
es producto de la legislacién espafiola, por lo que deviene intrascendente.
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de junio)!® y se limitan a vigilar el cumplimiento de las actividades preventivas
(STSJ Andalucfa, Sevilla, 1509/2012 de 10 mayo).

De acuerdo con lo previsto en el art. 14.3 del RD 171/2004 de 30 de enero,
sobre coordinacién de actividades empresariales en el centro de trabajo, los re-
cursos preventivos que deban estar presentes en el centro de trabajo podrdn ser
los encargados de la coordinacién preventiva, situacién que daria lugar a la apli-
cacién de las garantias del art. 30.4 LPRL.

Miembros del comité de de seguridad y salud por parte del empresario.
Los miembros del Comité de Seguridad y Salud en nombre de los trabajadores
son los delegados de prevencién (art. 38.2 LPRL), objeto de garantias por el pa-
rrafo 1 del articulo 37 LPRL, por ser ya representantes de los trabajadores. Sin
embargo, los representantes de la empresa en este drgano carecen de esas garan-
tias (STS] Andalucia, Sevilla, 4881/2002, de 19 de diciembre). Ahora bien, pue-
den acceder a las mismas en cuanto hayan sido designados por la empresa como
«responsables técnicos de la prevencion» (STS] Andalucia, Sevilla, 812/2000, de 3
marzo y STS] Cantabria 520/2010, de 29 de junio'!)

Desentrafiando un poco mds esta situacion, intentamos diferenciar la po-
sicién de los trabajadores del art. 30.1 LPRL, trabajadores designados o miem-
bros del servicio de prevencién propio (art. 31 LPRL), de los representantes del
empresario en el Comité de seguridad y Salud (art. 38.2 LPRL). Los trabajado-
res designados por el empresario para ejercer las funciones preventivas del art.
30.1 LPRL son los responsables técnicos de la prevencién, mientras que aque-
llos miembros del Comité de seguridad y salud por parte de la empresa, se li-
mitan a representar al empresario, sin cometidos técnicos, por lo que no necesi-
tan que se refuerce su posicién frente al empresario'?. Ello no es dbice para que
cuando, efectivamente, sean los trabajadores designados ademds los representan-
tes del empresario en el Comité de Seguridad y Salud deban de gozar de las ga-
rantfas del art. 30.4 LPRL.

19 En este sentido, la STS] Madrid, Secc 2.2, 869/2013, de 17 de diciembre, aplica las garan-
tias al entender que es un trabajador designado y no meramente asignado como sostienen la empresa
pues el tnico trabajador en la empresa que ostenta la formacién necesaria para ejercer esas funciones
y que viene ejerciéndolas desde el 2004.

I En la STSJ Andalucia, Mélaga, 1751/2012, de 31 de octubre, la argumentacién de la empresa
reside en que el trabajador es un mero representante del art. 34 LPRL, representante de comité de
prevencién y salud laboral, extremo que el tribunal desestima porque entiende que ademds es un tra-
bajador designado para las labores preventivas

12 Algunos autores, sin embargo, creen que deberfan reconocérseles esas garantias también a los
miembros del comité de seguridad y salud, porque a su juicio los trabajadores designados son igual-
mente representantes del empresario (Aguilera, Pérez de los Cobos y Thibault, 2008, 786).

13 Aguilera Izquierdo (2000) sin embargo, si bien reconoce la aplicabilidad en el supuesto de
que el representante de la empresa en el comité de salud sea a la vez el trabajador designado para la
prevencién, entiende al ser un representante de la empresa y no de los trabajadores la aplicacién de
ser ponderando esa diferencia radical entre ambas situaciones, es decir aboga por una interpretacién
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Trabajadores de los servicios preventivos mancomunados (art. 21 RSP). En
principio, al tratarse de un conjunto de empresas, los trabajadores de estos ser-
vicios mancomunados pueden ostentar diferentes situaciones juridicas con res-
pecto a los distintos empresarios; es posible incluso que esa prevencién man-
comunada posea personalidad juridica especifica como tal servicio. Adn asi, el
parrafo 3 del art. 21 RSP especifica que los servicios mancomunados tendrédn la
consideracién de servicios propios de las empresas por lo que debe de entenderse
que poseen las mismas garantias que aquellos. La jurisprudencia ha aplicado las
garantias del art.30.4 LPRL al coordinador de un servicio mancomunado (STS]
Madrid 706/2012 de 9 julio)'4.

Trabajadores de SPA, en principio parece claro que las garantias son frente
al propio empresario, por eso ni a los trabajadores de SPA ni a los trabajado-
res de la Mutua que asesoran a otras empresas (STS] Islas Canarias, Las Palmas
109/2004 de 30 enero) se les aplica estas garantias'®.

4. Andlisis de las garantias

Como hemos comentado anteriormente las garantias no se enuncian direc-
tamente, sino que el texto del art. 30.4 LPRL efectiia una remisién a otras nor-
mas. En concreto dice que esos trabajadores gozardn, en particular, de las ga-
rantfas que para los representantes de los trabajadores establecen las letras a), b)
y ©) del articulo 68 y el apartado 4 del articulo 56 del la LET. Ha de advertirse
que estas garantias funcionan como mecanismos objetivos, formales, y no supe-
ditados a una intencién aviesa por parte del empresario. Entendemos que la re-
misién a las garantias de los representantes no comprende solo el reenvio a la li-
teralidad de estos articulos, sino también a otros preceptos que los desarrollan
(por ejemplo, procesales como el art. 106.2 LRJS que obliga a presentar el expe-
diente contradictorio con la demanda en el caso de los representantes de perso-
nal y que aqui también serd pertinente) y a la jurisprudencia generada sobre es-
tas garantias, de tal manera que salvo argumentacién expresa, no sea sostenible a

restrictiva en este caso. En realidad, a nuestro entender no es adecuada esta interpretacion, ya que su
presencia no es en cuanto representante del empresario, sino como técnico de prevencién.

14 En la STS] Madrid 83/2008, de 31 enero, se trata de una modificacién sustancial de las con-
diciones de trabajo que afecta a un trabajador (sanitario) inserto en el 4rea sanitaria del Servicio
Mancomunado de prevencién de riesgos laborales, la justificacion de declarar la nulidad radical de
esa decisién descansa mds en los motivos antisindicales que la impulsan que las garantias de los tra-
bajadores preventivos.

15 Algtin autor (Sdnchez, 2014) entiende que podria hacerse valer la proteccién cuando el téc-
nico de Servicio Prevencién Ajeno combine actividades en empresas contratantes y actividades para
el propio SPA, como empresa, en condicién de trabajador designado o como miembro/colaborador
del SPP, supuesto que el mismo autor entiende dudoso por la exigencia de exclusividad.
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nuestro juicio una interpretacién diversa en este caso que la efectuada en la apli-
cacién en origen.

Las garantias concretas son:

a) Apertura de expediente contradictorio para sancionarle por faltas graves
o muy graves (art 68.a. LET)

b) Prioridad de permanencia en la empresa, respecto de los demds trabaja-
dores, en los supuestos de suspensién o extincién por causas tecnoldgi-
cas o econémicas (art. 68.b LET)

c) No ser despedidos ni sancionados durante el ejercicio de sus funciones
preventivas, y no ser discriminados en su promocién econémica o pro-
fesional, en razén del desempeno de sus funciones (art. 68.c LET)

e) En los supuestos de despido improcedentes le corresponde al trabajador
la opcién entre la readmisién o la indemnizacién (art. 56.4 LET)

A continuacién procedemos a efectuar un andlisis somero de cada una de es-
tas garantias.

a. Apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por
faltas graves o muy graves (art. 68.a LET)

Se consideran requisitos esenciales del expediente contradictorio, que condi-
cionan su validez, que el expedientado conozca el cargo que se le imputa y que
se oiga a los restantes miembros del comité de empresa o delegados de personal

(STS de 18 de julio de 1989'¢).

Esta garantia al ser de cardcter formal y que posee antecedentes en la an-
terior legislacion de seguridad e higiene!’, se aplica también en los supuestos
en que los incumplimientos no tengan que ver con las actividades preventivas
(STS] Madrid (Seccién 2.2) 1122/2005 de 27 diciembre)!®. En nuestra opi-
nidn este criterio es el mds adecuado porque coincide con la linea jurispruden-
cial utilizada con respecto a los representantes de los trabajadores de exigir el ex-
pediente contradictorio aunque las conductas a sancionar no tengan que ver con
representacién (STS de 18 de febrero de 1989). Segtin la doctrina (Sempere y
Pérez, 2004, 32) la razdén de esta aplicacién incluso en asuntos no implicados en

16 La practica de la prueba no se considera necesaria pues el expediente no es un antejuicio
(SSTS de 16 de marzo de 1991 y de 21 de octubre de 1991)

17 El art. 96 del Reglamento de Servicios Médicos de empresa de 20 de noviembre de 1959 con-
templaba que las faltas del personal sanitario de los servicios médicos de empresa se sancionasen me-
diante expediente y previa audiencia al interesado.

18 Sin embargo, la STS] Andalucfa, Granada, 1221/2011 de 11 mayo no aplica la garantia del
expediente contradictorio porque los motivos del despido nada tiene que ver con las labores preven-
tivas, la resolucién defiende que las garantias lo son en el ejercicio de las funciones preventivas.
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la representacién es que se trata de una garantia procedimental y no una inmu-
nidad material, por lo que su aplicacién no acarrea ninguna impunidad; extre-
mos que también se puede sostener en el supuesto que nos ocupa.

De no cumplirse esta garantia formal el resultado es que el despido serd re-
putado como improcedente (STS] Andalucia Sevilla 4881/2002, de 19 diciem-
bre y STSJ] Andalucia, Sevilla, 812/2000, de 3 de marzo). Como el texto ori-
ginal prevé la audiencia del interesado y el comité de empresa otros delegados,
pudiera entenderse que en este caso lo pertinente es que se oyeran a los restan-
tes encargados de la prevencién en la empresa (Nieves Pérez de los Cobos y
Thibault, 2008,606'. Sin embargo, dado la literalidad del precepto las reso-
luciones judiciales suelen referirse al comité de empresa, sin entrar en otras dis-
quisiciones.

b. Prioridad de permanencia en la empresa o centro de trabajo respecto de los
demds trabajadores, en los supuestos de suspensidn o extincién por causas
tecnoldgicas o econémicas (art. 68.b LET)

Aunque la referencia se limita a estos dos casos se entiende extendida a otros
supuestos de despido colectivo u objetivo (organizativos o por razones produc-
tivas) al igual que con los representantes de los trabajadores o a los supuestos de
movilidad geogréfica (Nieves, Pérez de los Cobos y Thibault, 2008, 606)%. Es-
tas extensiones son habituales, por ejemplo en el art. 37.1 LPRL se limita a esta-
blecer que serdn de aplicacién a los delegados las garantias del art. 68 ET, silen-
ciando cualquier otra referencia (por ejemplo, el derecho de opcién en caso de
despido disciplinario del art. 56.4 ET) lo cual no ha sido obstéculo para que la
doctrina considere de aplicacién el resto de garantias de los representantes (Ca-
sanova, Pérez de los Cobos y Thibault, 2008, 751.)

En origen estamos ante un garantia defensiva de cardcter sustantivo que, al
proteger al representante, evita un menoscabo de la representaciéon (Sempere y
Pérez, 2004, 65 y 66); en el supuesto que nos ocupa, salvando las distancias, la
ecuacion se mantiene, aunque aqui se intenta proteger la independencia técnica
de la prevencién.

De no respetarse la preferencia de empleo, se considera despido improce-
dente con derecho a opcién a favor del trabajador (STS] Madrid 353/2014, de
25 de abril)

19 Algtin autor (Cordero 1998 b) apunta la audiencia doble. Quizds una compresién adecuada
serfa que fueran oidos los delegados de prevencién, que por definicién son representantes de los tra-
bajadores. Asi se respetaria la literalidad y no se desvirtuaria la materia preventiva

20" Sdnchez (2014) limita a las causas econémicas y no a las productivas. Esto chocarfa segtin ¢l
con la potestad empresarial de dimensionar su modalidad preventiva acorde a sus necesidades, ya sea
por readaptacién a la Orden TIN 2504/2010 o por amortizacién por concierto con SPA
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De todas formas, existen diversas resoluciones que entienden que no es
operativa la prioridad cuando se dan circunstancias productivas u organizati-
vas (STSJ Asturias, 1130/2013, de 17 de mayo y STS] Comunidad Valenciana
1862/2013, de 10 de septiembre) pero su justificacién descansa en la pura lite-
ralidad del texto, por lo que choca con la interpretacién jurisprudencial general
al respecto. Alguna autora (Moreno, 2010, 545) entiende que la garantia de per-
manencia debe ser entendida desde el punto de vista del mantenimiento de la
funcién preventiva, pero a nuestro juicio, es ir mds alld de la literalidad del pre-
cepto y obviar que la garantia es personal.

Otro punto de friccién surge en la aplicacién de esta prioridad de per-
manencia pues existe un criterio jurisprudencial consolidado que, sin ne-
gar la prioridad, entiende que la misma es relativa?! (STS] Andalucia, Sevi-
lla, 4881/2002 de 19 diciembre) y que es necesario determinar si es un puesto
estd individualizado o, por el contrario, es indiferenciado y polivalente (STS]
Andalucia, Sevilla 2082/2012, de 28 de junio). De todas formas como pun-
tualiza la STS] Madrid, Sala de lo Contencioso, 36/2013, de 18 de enero, ese
derecho de permanencia se produce cuando los puestos que subsisten son equiva-
lentes, o entre trabajadores que cumplen la misma funcién, produciéndose una
inversién del onus probandi que obligard a la empresa a demostrar la falta de
idoneidad para los puestos subsistentes o a plantear razones organizativas de
peso?2.

Por otro lado, en alguna resolucién se afirma que la prioridad juega con
respecto a otros trabajadores pero no con respecto a los que son ya trabajado-
res preventivos (STS] Aragén 293/2006, de 21 de marzo) pues todos ostentan
igual derecho a la permanencia. A nosotros nos surge la duda si asi se cumple
la garantia y no serfa necesario exigir a la empresa una justificacién de por qué
permanecen unos y no otros, en aras de evitar que se premien o castiguen la
independencia o se premie la sumisién a los dictados del empresario en con-
tra de los criterios técnicos de la prevencién. Por otro lado, cuando se trata de
un servicio de prevencion propio, algunas resoluciones han aceptado como co-
rrecto la amortizacién de puestos de trabajo cuando se externaliza la preven-
cién con un servicio de prevencién ajeno (STS] Galicia, 5152/2009, de 20
noviembre).

2 Como precisa la STS de 27 de julio de 1989, dictada en un recurso de casacién por infrac-
cién de ley, «...el presupuesto implicito para la aplicacion de la garantia del art. 68 b) del Estatuto de
los trabajadores es la existencia de dos o mds trabajadores entre los que establecer algtin tipo de prio-
ridad o preferencia.»

22 Lousada (1998, 216) entiende que si chocardn el derecho de permanencia de un representante
de los trabajadores y el de los técnicos de prevencién debe prevalecer el del primero, pues se conecta
mis directamente con un derecho fundamental (art. 28 CE)
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c. No ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones
ni dentro del afo siguiente a la expiracién de su mandato y no ser
discriminados en su promocién econémica o profesional, en razén del
desempeno de sus funciones (art. 68.c ET)

Nos encontramos con dos garantias distintas; por un lado la garantia de no
ser sancionado ni despedido por el ejercicio de las funciones representativas vy,
por otro, el derecho a no ser discriminado por esas funciones.

Aqui es necesaria una adaptacién pues la garantia en origen es para las acti-
vidades de representacion, y en este dmbito debe entenderse referida a las activi-
dades técnicas de prevencién. Por eso la primera parte de esta garantia, la inmu-
nidad, es de dificil adecuacién a los prevencionistas, porque al contrario que los
representantes no es posible diferenciar la actividad de representacién y la pro-
ductiva, pues en este caso solo existe una tnica actividad, la preventiva) (Nieto,
Pérez de los Cobos y Thibault, 2008, 606). Ademds, en este caso no existe fin
del mandato determinado por lo que hemos de entender que la garantia se ex-
tiende durante un afio tras la finalizacién de las funciones preventivas. Por otro,
la alusién a la revocacién de la representacién contenida en el texto originario
del art. 68. C ET tampoco tiene sentido??, aunque, por el contrario, la referen-
cia a la dimisién si mantiene su significado.

Dada la identidad entre labores productivas y preventivas se ha subrayado
que no estamos ante una garantia absoluta, ni ante una salvaguarda contra la ne-
gligencia (Moreno Mdrquez, 2010, 546%%). Igartua Miré (2011, 265) entiende,
con criterio que compartimos, que la garantia abarcaria el ejercicio diligente de
las tareas preventivas, no asi, claro, cuando se cumplen las funciones de forma
negligente o se incumple las propias obligaciones contractuales. En definitiva,
ninguna garantia debe interpretarse como una esfera de impunidad frente a los
incumplimientos contractuales. Es una inmunidad por el ejercicio diligente de
las funciones preventivas, que sanciona la retorsién empresarial por esa misma
diligencia.

En cualquier caso, pasado el afio desde el cese en las funciones preventivas
no actta esta garantia, STS] Cataluna 6545/2013 de 14 octubre. Segin esta re-
solucién la revocacién de la designacién es posible sin mds requisitos que los
operados para su nombramiento.

23 Aunque si puede existir revocacién de la designacidn, y en este caso la garantia solo extenderfa
hasta el ano siguiente: STS] Catalunya, 6545/2013. En la STS] Castilla-La Mancha 720/2010, de 6
mayo, se considera intrascendente que la trabajadora haya sido cesada en las funciones preventivas
inmediatamente antes del despido pues durante el afo siguiente permanece la garantia, de manera si-
milar a los representantes de los trabajadores.

24 Sdnchez (2014) plantea que no es aplicable al despido disciplinario ni a la ineptitud sobreve-
nida, defendiendo que la garantia acttia para proteger al trabajador en el despido no sea una sancién
por su comportamiento diligente.
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Algunos autores defienden que, de no probarse la procedencia por parte del
empresario en virtud de esta garantia, el despido debe declararse nulo y no im-
procedente (Toscani, 2011, 28)?, pero tal vez traslada de manera mecdnica lo
que ocurre con los representantes de los trabajadores donde puede entenderse
que el despido ataca la libertad sindical, extremo que no ocurre en este caso?.

La segunda parte de la garantia abarca en origen el derecho a no ser discri-
minado econdmicamente o profesionalmente por el ¢jercicio de esa labor de re-
presentacion, extremo que a priori no plantea mayores problemas de traslacién
a los trabajadores preventivos, que no deben sufrir perjuicio econémico o profe-
sional por ejercer tales funciones.

d. En caso de despido improcedente la opcidn corresponde al trabajador,
entendiéndose que de no efectuar la opcién lo hace por la readmisidn (art.

56.4 ET)

En la jurisprudencia esta tltima garantia se ha aplicado sin dificultad, en-
tendiendo que corresponde al trabajador el derecho de opcién entre la readmi-
sion o la extincién cuando el despido sea calificado como improcedente, siem-
pre que no concurra causa disciplinaria ajena a sus funciones preventivas: STS]
C. Valenciana 1540/2002, de 6 marzo, STS] Andalucia, Mélaga, 1787/2002, de
17 octubre, SSTS] Madrid 898/2009, de 4 diciembre y Madrid 706/2012 de 9
julio, STS] Extremadura 550/2012, de 14 de noviembre?,...

Es de senalar que la SJS 5 Murcia 9/2006, de 17 de febrero condena a la
empresa por temeridad al no reconocer el derecho de opcién del trabajador,
también condena a éste por alegar lesién de derechos fundamentales sin ar-
gumentar nada al respecto, y ambas condenas fueron mantenidas por la STS]

Murcia 795/2006, de 17 julio.

Una cierta dificultad puede encontrarse en que empresario puede abonar el
salario sin asumir la prestacién laboral. En las garantias representativas eso no
evita que el trabajador ejerza su representacién aunque efectie el trabajo por de-
seo expreso del empresario (cf. por ejemplo, lo dispuesto en el art 302 LR]S),
pero en este caso eso no es asi, sin incorporacién no hay actividad preventiva

(Moreno, 2010, 544).

%5 Este autor entiende que la garantfa comprende la revocacién del mandato ante un cumpli-
miento diligente, lo que es discutible pues supondria un limite a la libertad de organizacién dificil de
justificar aunque se acuda a que la designacién supone un aumento de trabajo sin contrapartida eco-
némica (Toscani, 2011, 31)

26 De todas formas, al ostentar la siguiente garantia el derecho de opcién entre la readmisién y la
extincién indemnizada las diferencias entre ambas calificaciones no son tan trascedentes.

%7 En esta resolucién el fin de contrato temporal se considera improcedente al estimarse que la
relacién laboral era permanente, entendiendo que es aplicable el derecho de opcién a favor del traba-
jador.
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Como colofén debemos precisar que, aunque como senala Moreno (2010,
544), algunas garantias no presentan problemas de aplicacién como en el dere-
cho a no discriminacién o en el derecho de opcién en caso de despido impro-
cedente. Sin embargo, en general sobre estas garantias ha existido una linea res-
trictiva. De tal manera que incluso se ha llegado a afirmar en una resolucién que
«no estaria justificada la concesion por la Ley de las garantias explicitadas» a estos
trabajadores con relacién comun, carentes de representacion (STS] Islas Cana-
rias, Las Palmas 109/2004 de 30 enero) en una interpretacién abiertamente con-
tra legem. En esta linea restrictiva se puede citar la STS]J Islas Baleares 39/2011,
de 23 febrero que revoca la sentencia de instancia, donde se exclufa al trabajador
de la lista del ERE extintivo en aplicacién de las garantias, contraviniendo el art.
30.4 LPRL sin mds justificacion que la alusién a que no es un delegado de pre-
vencién y que la inclusién en el ERE no se debe al ejercicio de sus tareas de pre-
vencién?s.

Ahora bien, existe otra linea jurisprudencial mds reciente y contraria que,
por ejemplo, si procede a aplicar las garantias de permanencia de manera mds
abierta. Asi, la STS] Andalucia, Mdlaga, 1751/2012 de 31 octubre aplica el de-
recho de prioridad de permanencia del trabajador designado para el desempeno
de las funciones de prevencién de riesgos al haberse acreditado que existian en
el mismo departamento en que estaba empleado otros trabajadores que realiza-
ban similares cometidos. En este caso, se pondera expresamente que el fin de la
designacién, por concertar la empresa con un servicio externo, no conlleva el
despido objetivo del trabajador designado para esas labores preventivas, sino la
vuelta a las funciones originarias y previas para las que fue contratado inicial-
mente. En esta linea, la STS] Madrid, Contencioso-Administrativo, 36/2013,
de 18 de enero, anula la inclusién del trabajador designado en el ERE, por res-
petar su prioridad de permanencia®.

Mds recientemente, la STS] Asturias 2502/2013, de 20 de diciembre aplica
también la garantia de permanencia con respecto un jefe de prevencién incluido
en un ERE extintivo por causas organizativas y productivas, pactado con la re-
presentacion de los trabajadores.

El tribunal entiende que la empresa no justifica las necesidades productivas
u organizativas en el drea de trabajo del actor; la empresa alegd que tal
extremo no era necesario dado que existia acuerdo con los representantes

28 Incluso hubo sentencias del TS que admitieron que si la empresa externaliza la actividad sa-
nitaria ello era causa para calificar el despido objetivo del personal sanitario como procedente (STS
de 3 oct. 2000), sin tener en cuenta que este personal podia gozar de las garantias del personal desig-
nado para las funciones preventivas.

2 En este caso, aunque se agrupan el prevencién que ocupaba el trabajador con otras funciones
en un nuevo puesto, la empresa no justifica ese agrupamiento ni explica porque no mantiene al tra-
bajador dada la prioridad de permanencia.
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de los trabajadores, extremo que el tribunal no comparte. De igual
manera el tribunal desdefia el argumento de la empresa que la prioridad
de permanencia sélo se referia a supuestos de suspensién o extincién por
causas econémicas o tecnoldgicas

5. Conclusiones

En primer lugar destacariamos, frente a una cierta incomprension y reti-
cencia doctrinal y jurisprudencial, que las garantias no son un privilegio, pues
en realidad a su través y de manera mediata se protegen valores constitucional-
mente importantes como la salud y seguridad de todos los trabajadores.

En segundo lugar, se constata una cierta imprecisién y dudas en la aplica-
cién de estas garantias con bastantes variaciones interpretativas de una norma
que tiene ya casi 20 afios en vigor.

En tercer lugar, creemos que la compresion de las garantias no debe de ser
diferente a la efectuada en origen para los representantes de los representantes de
los trabajadores, salvo justificacién expresa basada en las diferencias de ambas si-
tuaciones.

En cuarto y ultimo lugar, se debe apreciar la dificil adecuacién de algunas
garantias, en especial la tercera, pero eso no debe acarrear su inaplicacién, sino
su aplicacién modulada a las circunstancias.
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