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PROLOGO

La arquitectura, tan compleja como necesaria, del Ordenamiento juridico
no se limita a reconocer derechos —a la cabeza de ellos, los de caracter funda-
mental—, sino que también idea instituciones destinadas a hacer efectivo el
ejercicio de esos derechos, con un propdsito adicional: evitar que tal ejercicio
pueda ser causa de perjuicios para quienes lo emprendan. Con tal finalidad
surge la garantia de indemnidad, un instrumento juridico ideado para garanti-
zar la efectividad de los derechos fundamentales, en destacado lugar, para el
ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva.

En el d&mbito de las relaciones laborales —y a diferencia de lo que ocurre
en otros sectores del derecho— se viene produciendo una clara recepcion de la
institucién, sin duda por ser particularmente evidente la necesidad de habilitar
un mecanismo juridico que permita al trabajador ejercitar sus derechos frente
al empresario sin el riesgo de recibir de éste una reaccion de represalia; nece-
sidad que, desde luego, deja abierta la posibilidad de extender la garantia a
otras relaciones no laborales. Esta es la funcién de la institucion de la garantia
de indemnidad, a cuyo meditado estudio se dedica el libro que se prologa: la
funcién de servir de escudo protector al trabajador que ejerce un derecho (de
modo paradigmadtico: el derecho a la tutela judicial efectiva) frente al empresa-
rio. Contando con tal recurso protector, es evidente que el trabajador puede
desplegar con mayor libertad el ejercicio de sus derechos, y muy especialmen-
te el ejercicio del citado derecho a la tutela judicial efectiva.

De este modo, a las mdltiples garantias que el sistema juridico instituye
para dotar de efectividad a los derechos fundamentales (garantias frente al le-
gislador, a la jurisdiccion y a la administracién, encauzadas a través de distin-
tos sistemas de impugnacion o recurso), se suma esta singular garantia de in-
demnidad, que puede derivarse del tenor del art. 24.1 de la Constitucién:
«Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningun caso, pueda producirse indefension». Este reconocimiento, tan
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B LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

genérico como corresponde a la norma en la que se inserta, es especialmente
necesario en el ambito de las relaciones de trabajo, en las que, como sintetiza
el autor de esta obra, «la actuacidn del trabajador que formula una reclamacién
contra su empresa debe estar protegida», afiadiendo muy pertinentemente:
«Aunque la garantia de indemnidad aprioristicamente se conecta con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva, lo trasciende y adquiere entidad propia». En
suma, tal garantia pretende evitar que las posibles reclamaciones de los traba-
jadores se vean coartadas por acciones impeditivas de su planteamiento, crean-
do una situacién de desdnimo previo en el trabajador o incitando a éste a desis-
tir de las reclamaciones emprendidas.

La circunstancia de que esta necesidad de proteccion del trabajador que
acciona frente a su empresario no haya logrado todavia el suficiente tratamien-
to legal ha sido, afortunadamente, suplida por la accién de la jurisprudencia
constitucional, que despliega su doctrina sobre la garantia de indemnidad a
partir de la década de los 90 del pasado siglo, contando, claro estd, con las
elaboraciones previas que venian produciendo el propio TC y el TS, y que
luego han sido continuadas por ambos tribunales. De este modo se ha logrado
la formacién de una mas acabada doctrina jurisprudencial sobre la materia,
atendiendo a nuevas figuras o modalidades conexas con la institucién, como
son los supuestos en los que la accién que da lugar a la reaccién empresarial
no procede del trabajador victima de la represalia sino de un tercero, o cuando
tal represalia procede de una instancia distinta de la del empresario, o, en fin,
cuando las acciones objeto de represalia no se han planteado en sede judicial.

Claro esta que, aun resultando de importancia trascendental la labor juris-
diccional en la materia, no es funcién de los tribunales la elaboracién del com-
pleto edificio argumental que explique la institucién y pueda avanzar propues-
tas interpretativas, cometido que corresponde a la doctrina académica. Y, en
efecto, ésta ha producido ya varios destacados estudios sobre la garantia de in-
demnidad, bibliografia que ahora se enriquece con este importante libro del
doctor Antonio Folgoso Olmo; un libro que retine una doble y afortunada con-
dicién, con cuya concurrencia revela su condicién de relevante obra juridica: es
una exigente reflexion tedrica y es al tiempo un andlisis de indudable interés
préctico, en el que se da entrada a problemas de evidente complejidad, como
puede ser la aplicacion de la figura estudiada al supuesto de la descentralizacién
productiva o al de la denuncia por el trabajador de situaciones empresariales
irregulares, respecto de los que se propugna una interpretacion expansiva.

La obra acomete y da término, siguiendo una cuidada sistemadtica, a las
distintas cuestiones que plantea la institucion estudiada; una institucion sobre
cuyo contenido y limites, no siempre pecisos, reflexiona agudamente el autor.
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PROLOGO N

De este modo, procede al examen de los diferentes elementos que configuran
dicha institucién, enmarcandola en el ambito de los derechos fundamentales,
y, dentro de ellos, en el derecho a la tutela judicial efectiva, atendiendo tam-
bién, en sus posibles conexiones con la garantia de indemnidad, a otros dere-
chos fundamentales como la libertad de expresion.

Situado asi, en su dimensién més general, el objeto de la investigacion,
¢ésta emprende un estudio de la institucién en el que va abordando sucesiva-
mente la posicidn de la garantia de indemnidad en el contexto europeo e inter-
nacional, sus elementos configuradores subjetivos, asi como los objetivos y
funcionales y sus posibles limites (que el autor interpreta de un modo flexible,
como consecuencia de abrazar una concepcidn expansiva de los derechos fun-
damentales), atendiendo especialmente a los aspectos polémicos de la institu-
cion.

El estudio pone énfasis en destacar la peculiaridad de la relacién juridica
entre empresario y trabajador; ciertamente, una relacion de derecho privado,
pero, no menos cierto, una relacion entre sujetos con posiciones desiguales, en
la que uno de ellos, el empresario, estd dotado de importantes poderes de di-
reccion y disciplinario sobre el otro, el trabajador. Con toda claridad, y si-
guiendo una larga tradicidn, el art. 5.c) del Estatuto de los Trabajadores sefiala
el deber béasico de los trabajadores de «cumplir las 6rdenes e instrucciones del
empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas» (ciertamente
con el importante limite de que esas 6rdenes sean objeto de un «ejercicio regu-
lar» o ajustado a derecho; limite sobre el que vuelve el art. 20.2 ET cuando
traza la obligacion del trabajador de cumplir las 6érdenes e instrucciones del
empresario, y que el art. 20.3 ET refiere a las medidas empresariales de vigi-
lancia y control, cuando las somete al respeto de la dignidad del trabajador).

Al tratar de los elementos subjetivos operantes en el desenvolvimiento de
la institucidn, se pone particular énfasis en concretar el alcance de la responsa-
bilidad empresarial, que puede extenderse, mds alld de los actos del propio
empresario, a los de sus dependientes e incluso a determinadas actuaciones de
terceros, asi como las peculiaridades derivadas de la existencia de procesos de
descentralizacion productiva.

En cuanto a los elementos objetivos de la institucidn, la investigacion
analiza con rigor el que denomina «elemento objetivo precursor» (las denun-
cias judiciales y extrajudiciales presentadas por los trabajadores), la reaccion
que ese factor desencadena (represalia empresarial) frente a tales denuncias, y,
finalmente, el nexo causal entre unas y otras. Quedan asi tratadas, en primer
lugar, las reclamaciones procesales que operan como presupuesto de la garan-
tia de indemnidad y las respuestas obtenidas por ellas; una compleja materia
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B LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

en la que la obra realiza una delicada tarea de identificacién de supuestos. De
este modo, se pormenorizan las distintas actuaciones protegidas, al tiempo que
se reconducen a otras vias distintas de la garantia de indemnidad reclamacio-
nes sustentables en otros derechos fundamentales (por ejemplo, en el supuesto
de la denuncia de irregularidades, encuadrable en el ambito de la libertad de
expresion y de informacién), a cuyo efecto se ofrecen pautas a seguir en unos
y otros casos.

La obra del doctor Folgoso Olmo, como verdadero trabajo cientifico, no
elude las valoraciones criticas y, consecuencia de ellas, la formulacién de pro-
puestas normativas. Asi ocurre, sin &nimo de agotar el elenco, con las sugeren-
tes reflexiones que realiza al tratar de la aplicacion de la garantia de indemni-
dad a supuestos basados en actuaciones, no ya extraprocesales, sino
consistentes en meras reclamaciones informales. El autor presenta al respecto
su propuesta a favor del establecimiento de una presuncion de conexion entre
el proceso y las reclamaciones de derechos seguidas de un pronta reaccién o
represalia empresarial.

Por otra parte, el completo estudio de los elementos objetivos de la insti-
tucion no olvida la posibilidad de usos desviados e impropios de ella, asi como
la existencia de remedios procesales frente a esas eventuales situaciones.

Centrando el anélisis de los factores objetivos en el de la reaccion empre-
sarial, el autor propone una profunda revision del tratamiento de la cuestion, al
entender que tal reaccion debe incluir cualquier actuacion empresarial que
produzca un perjuicio al trabajador desalentandole en el ejercicio del derecho
fundamental, y ello con independencia de que exista o no una deliberada vo-
luntad de causar dafio, o de que este dafio alcance o no una especial gravedad.
Mas atn, se propone que el concepto de represalia empresarial incluya tam-
bién actuaciones que no obedezcan especificamente al ejercicio del poder dis-
ciplinario del empresario, y que incluso se produzcan fuera del marco tempo-
ral de la relacién laboral, supuesto que se ilustra con el ejemplo de la inclusién
del trabajador en una «lista negra».

Estudiados los elementos objetivos (antecedente y reactivo) de la institu-
cién objeto de andlisis, se procede a indagar acerca del nexo causal existente
entre ambos. Al respecto, se pone de relieve el hecho de que la reclamacién ha
de ser obviamente consecuencia de la decision dafosa, y que no cabe excluir
la posibilidad de que la aplicacién de una prevision legal (por ejemplo, la ex-
tincion del contrato temporal al alcanzar su término final) también pueda en-
cubrir una decision dafosa vulneradora de un derecho fundamental; razona-
miento que se acompafia de un 1til y completo recorrido jurisprudencial. En
este sentido, se recuerda el juego de la distribucion de la carga de la prueba en
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estos procesos, que impone al trabajador la aportacién de indicios de la vulne-
racion del derecho fundamental, y al empresario la demostracién de que la
decision impugnada carecia de vinculacion con la reclamacion inicial del tra-
bajador.

Como concluye con realismo el autor, la garantia de indemnidad consti-
tuye «un mecanismo idéneo para amparar las reivindicaciones de unas mejo-
res condiciones de trabajo», y ello con independencia de que «evidentemente,
no es la Uinica herramienta para ello». En efecto, la institucién estudiada con
tanto conocimiento como acierto por el doctor Antonio Folgoso Olmo es una
de las que contribuyen a configurar lo que John Rawls llama, en su Teoria de
la Justicia, «una sociedad bien ordenada», esto es, «una sociedad planeada
para incrementar el bien de sus miembros» y «eficazmente regida por una con-
cepcidn publica de la justicia».

ALFREDO MONTOYA MELGAR
Catedprdtico de Derecho del Trabajo
De la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Espaiia
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INTRODUCCION

La garantia de indemnidad en el ambito de las relaciones laborales fue
enunciada por primera vez de manera expresa en la STC 14/1993'. Desde en-
tonces, esta institucidn ha ido desarrolldndose de forma paulatina, llegando a
adquirir unas dimensiones que superan con creces los esquemas iniciales sobre
los que fue construida. La muestra mds resefiable de ello es la STC 55/2004,
que constituye probablemente el pronunciamiento més transgresor del TC en
la materia y una auténtica revolucion doctrinal y jurisprudencial, en tanto que
permite desvincular esta garantia del proceso judicial considerado en sentido
estricto, superado de ese modo en aras a conseguir una proteccion efectiva de
los derechos de quien se aventura a reclamar frente a su empleador.

Observando las fechas de estos dos hitos fundamentales, es claro que la
institucién ya no puede calificarse como novedosa: han transcurrido veinticin-
co aflos desde su elaboracion originaria y quince desde su reformulacién mds
relevante. Sin embargo, el tiempo transcurrido no ha logrado resolver todas las
dudas planteadas; muy al contrario, siguen aflorando con relativa frecuencia,
especialmente conectadas a sus limites.

Son varios los hechos que han complicado la tarea de perfilar la figura de
la garantia de indemnidad. Para empezar, la jurisprudencia constitucional, si
bien ha aclarado numerosas cuestiones relativas a su naturaleza y su aplica-
cion, no ha tenido la oportunidad de resolver todas las preguntas que surgen en
torno a la misma, especialmente a causa de las numerosas dificultades proce-
dimentales para poder acceder al TC. Como esto tltimo también puede predi-

! Existe un precedente en la STS [Sala Primera] de 24 de marzo de 1992, rec. 353/1990, también
vinculado a la prohibicién de sufrir represalias derivadas del ejercicio de derechos fundamentales, referido
al 4mbito de la libertad de expresion.
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carse del acceso al TS, acaban siendo los 6rganos judiciales inferiores quienes
ocupan un papel especialmente destacado, generando gran parte de la doctrina
relevante, si bien sosteniendo con frecuencia posiciones contradictorias. Por
otra parte, el propio carcter dindmico de las relaciones laborales se traduce en
la aparicién de continuas situaciones conflictivas novedosas, muchas de las
cuales a dia de hoy siguen sin respuesta por parte del TC.

A las dificultades existentes en cuanto a la desigual evolucién judicial de
la garantia de indemnidad hay que afiadir un segundo conjunto de problemas:
aquellos que atafien al marco regulador. El hecho més resefiable a este respec-
to es la practica ausencia de desarrollo normativo especifico en cuanto a la
garantia de indemnidad. El legislador ha permanecido practicamente inmévil
en este 4mbito, no teniendo apenas ninguna intervencion destacable y limitdn-
dose a supuestos que han aportado mas dudas que soluciones (como es el caso
de la actual redaccién del art. 17 ET).

Ahora bien, pese a este silencio legislativo en la materia concreta que nos
ocupa, las transformaciones normativas que han afectado al Derecho del Tra-
bajo han generado profundos cambios en las relaciones laborales que no dejan
de afectar a nuestro objeto de estudio. En los ultimos afios, y vinculada a las
dltimas crisis econémicas vividas, el Derecho del Trabajo ha experimentado
una evolucidn vertiginosa. Estos cambios han supuesto una transformacién
muy importante en muchos aspectos de las relaciones laborales (sin dificultad,
puede pensarse en el ambito de la descentralizacién productiva, que ha modi-
ficado de forma muy relevante las relaciones entre trabajadores y empresa-
rios). Esta evolucion supone, sin duda, un inconveniente nada desdefiable res-
pecto del estudio de las instituciones juridicas? pues ha arrojado, y sigue
haciéndolo, numerosos interrogantes que merecen ser respondidos. A su vez,
sin embargo, permite entender —aunque sea de manera indirecta— el desarrollo,
las necesidades y las perspectivas de futuro de la garantia de indemnidad.

En la presente obra se presta una especial atencion a la elaboracion efectua-
da por parte de la doctrina judicial de la garantia de indemnidad. Esta, tal y como
hemos sefialado, aporta la materia prima mds relevante para el estudio de nuestra

2 De forma bastante significativa, se ha dicho que «una frase del legislador puede modificar bibliotecas
enteras» (VON KIRCHMANN, Julius Hermann: La ciencia del Derecho. Buenos Aires: Edit. Losada, S.A.
1949, p. 251, cit. en GINER ALEGRiA, César Augusto: «Derechos Humanos y Derechos Fundamentales en
el ordenamiento juridico espafiol». En: Juan José Nicolds Guardiola (coord.), César Augusto Giner Alegria
(coord.), Victor Meseguer Sanchez (dir.), Manuela Avilés Hernandez (dir.) y Pascual Martinez Ortiz (pr.),
Empresas, Derechos Humanos y RSC: Una mirada holistica desde las Ciencias Sociales y Juridicas, Na-
varra: Aranzadi. 2016, p. 450). Esta cita cobra una especial vigencia en nuestra experiencia iuslaboralista
de los ultimos afios, tras la auténtica revolucién juridica que ha sufrido nuestra disciplina en la dltima dé-
cada como consecuencia de las sucesivas reformas laborales que han ido aprobandose.
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figura. Sin embargo, conectada como estd al casuismo de los asuntos que llegan
ante los tribunales, la doctrina judicial no puede acometer —mas que obiter dic-
ta— un estudio mas amplio de la institucion. Por ello, se hace imprescindible
también acudir a las aportaciones que ha realizado la doctrina cientifica, a su vez,
atenta a la irregular evolucion jurisprudencial®. La combinacion de ambas pers-
pectivas aporta las herramientas suficientes para seguir los criterios de Bobbio*
y valorar la institucién desde la triple dimension referida a su justicia, validez y
eficacia. Asimismo, nos exime de limitarnos a teorizar sobre la figura estudiada,
permitiéndonos enfocar también lo que resulta de su aplicacion en la practica’.

No obstante lo anterior, existen dos aspectos que quedan extramuros del
estudio que hemos realizado de la garantia de indemnidad.

En primer lugar, se aborda la garantia de indemnidad en el &mbito exclusivo
del Derecho espaiiol. No analiza, mds que someramente en algin caso, las con-
secuencias que en otros ordenamientos juridicos tienen las actuaciones empresa-
riales que represalian el ejercicio del derecho a reclamar frente a la empresa.

Sin embargo, no resultaria extrafio suponer que esta regulacién debe te-
ner un amplio desarrollo en distintos sistemas juridicos, especialmente tenien-
do en cuenta que muchos de ellos se encuentran igualmente vinculados por el
Convenio nim. 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, entre otros, lo que
permite pensar que en su caso también existirdn determinadas instituciones,
cuanto menos, andlogas a la aqui estudiada. El estudio en Derecho Comparado
del equivalente de la garantia de indemnidad y de sus numerosos contornos
podria aportar mucha luz sobre la forma en que esta institucion se ha recogido

* En este sentido, son especialmente relevantes cuatro trabajos. Sin embargo, desde la publicacion
de los dos primeros (ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador frente a repre-
salias empresariales. Albacete: Bomarzo. 2005; e IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemni-
dad en la doctrina social del Tribunal Constitucional. Madrid: Consejo Econémico y Social. 2008) han
transcurrido mas de diez afios, tiempo en que han acaecido numerosos hitos (especialmente en el ambito
de la jurisprudencia constitucional y de las fronteras de la institucién analizada) que merecen ser analiza-
dos con detenimiento. Por otra parte, los dos tltimos (LEITE DE CARVALHO, Augusto Cesar: Garantia de
indemnidad en Brasil: una cuestion de efectividad del derecho de accion [tesis doctoral no publicada,
Universidad de Castilla-La Mancha]. https://cutt.ly/7yepGHw; y MOREIRA DELGADO, Ubiratan: Derecho
al trabajo y garantia de indemnidad: una mirada critica desde el derecho espariol como contribucion al
avance de la proteccion contra el despido arbitrario en Brasil [tesis doctoral, Universidad de Castilla-La
Mancha]. Repositorio Universitario Institucional de Recursos Abiertos, UCLM. https://cutt.ly/lyepVgt. 2019),
si bien son mas recientes, enfocan la garantia de indemnidad espafiola con el objetivo de su proyeccion en
el derecho brasilefio, por lo que no se detienen a analizar esta institucion (y sus perspectivas de futuro) con
la extension y profundidad a la que aqui se aspira. Por tltimo, tras la conclusién del presente trabajo, se ha
publicado la obra de Francisco JIMENEZ Rosas ,titulada «Doctrina social constitucional sobre la garantia
de indemnidad. Recurso de amparo y especial trascendencia Constitucional», A Coruiia: Edit. Colex,
2020. No puede dejarse pasar la ocasion de citar esta obra, en cuanto que referida al tema que nos ocupa.

4 CruUZz VILLALON, Jests. «La metodologia de la investigacién en el Derecho del Trabajo». Temas
Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, 132, pp. 73-121. 2016.

> Ibidem.
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en el sistema juridico espafol y, especialmente, acerca de los bienes protegidos
sobre los que se ha sustentado y los limites de esta figura®.

Sirva como ejemplo la similitud apreciada con un ordenamiento juridico
como el estadounidense, que ha considerado la necesidad de proteger tales
actuaciones en aquellos casos en que se encuentren vinculadas al principio de
igualdad de trato. Este mismo principio es el que ha inspirado todas las insti-
tuciones proximas (pero no idénticas) a la garantia de indemnidad en el &mbi-
to europeo. Como se ha indicado, la garantia de indemnidad puede sustentarse
sobre valores muy diversos, siendo la tutela judicial efectiva solo uno de ellos.
Otras posibilidades, tales como la tutela antidiscriminatoria (como en el caso
estadounidense?’), el principio de igualdad (como en la normativa del espacio
europeo) o incluso la libertad de expresién podrian ser utilizados igualmente
como asideros de esta institucion.

Ademais, resulta especialmente interesante enfocar las consecuencias que
en otros ordenamientos juridicos se anudan a estas actuaciones, de forma que
pueda analizarse si en el marco de esta institucion también se ha acudido a las
herramientas mas tuitivas, como ha ocurrido en el caso del Derecho espafol.
Todos estos aspectos permiten concluir la conveniencia de continuar estudian-
do esta materia en el &mbito del Derecho Comparado, pues ello indudablemen-
te permitird adquirir un mejor conocimiento de la institucién y de sus poten-
cialidades, posibilitando incluso la adopcion de aspectos que permitan mejorar
o perfeccionar la proteccién otorgada. Sin embargo, razones metodoldgicas,
en buena parte condicionadas por el imprescindible pragmatismo para quien
aborda la aventura desde el ejercicio de la Abogacia, han impuesto la opcién
resefiada.

¢ De forma llamativa, los dnicos trabajos que han realizado dicho andlisis se han centrado en el
ambito brasilefio, al que se han dedicado hasta dos tesis doctorales (LEITE DE CARVALHO, Augusto Cesar:
Garantia de indemnidad en Brasil: una cuestion de efectividad del derecho de accion... [Bibl. cit.] y
MoREIRA DELGADO, Ubiratan: Derecho al trabajo y garantia de indemnidad... [Bibl. cit.]), no existiendo
en Espafia -que conozcamos- otros trabajos sobre esta garantia que se refieran a otros &mbitos nacionales
distintos. Sin embargo, se trata de una institucién muy implantada en distintos paises de Sudamérica, si
bien en estos casos se viene sustentando en unas bases muy similares a las nuestras y, en ocasiones, con
una regulacion normativa mucho mas completa y tuitiva que la nuestra, como es el caso de Chile (al res-
pecto, véase CASTRO CASTRO, José Francisco: «La garantia o derecho de indemnidad laboral y su relacién
con la prueba indiciaria». Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 3, nim. 6,
pp. 111-135.2012). También nos consta su implantacién en algunos sistemas juridicos europeos, como el
aleman (el pardgrafo 612a del Cédigo Civil aleman, rubricado «Prohibicién de represalia», prevé que «el
empresario no puede perjudicar al trabajador en su contrato ni de otra manera, por causa de que el traba-
jador ejercite sus derechos de modo admisible»: MARTINEZ GIRON, Jestis y ARUFE VARELA, Alberto: La
desregulacion de la proteccion contra el despido en las pequeiias empresas. La Coruiia: Netbiblo. 2010,
p. 22).

7 Al respecto, véase CANO GALAN, Yolanda. El despido libre y sus limites en el Derecho Norteame-
ricano. Madrid: Consejo Econémico y Social. 2000.
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El segundo limite fundamental del objeto de la presente obra radica en
que solo se ha analizado la vigencia de la garantia de indemnidad en el &mbito
de las relaciones de trabajo.

Tradicionalmente, se ha apreciado que la eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales tendrd una especial vigencia en el &mbito de las relaciones
laborales, habida cuenta de la desigualdad existente entre las partes de la rela-
cion laboral. Asi, «se tenderd a proteger mds con los derechos fundamentales
aquellas situaciones que demuestran menor autonomia de alguna de las partes,
como ocurre en el contrato de trabajo»®. Sin embargo, ningiin motivo parece
existir para entender que la garantia de indemnidad deba aplicarse exclusiva-
mente a las relaciones de trabajo, ya sea dentro de otras relaciones de especial
sujecion o fuera de estas®.

De hecho, la propia jurisprudencia constitucional en algunas ocasiones
ya ha apuntado expresamente en este sentido. Especialmente significativa es la
STC 186/2003, en tanto que fue la primera sentencia que aludi6 a esta posibi-
lidad, aplicdndola en el dmbito de las relaciones de los privados de libertad
frente a la Administracion penitenciaria. En concreto, se hacia referencia a un
interno en un centro penitenciario que resultd perjudicado en sus derechos
como consecuencia de formular acciones judiciales ante el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, lo que hizo apreciar la vigencia de la garantia de indemnidad en
estos supuestos. Precisamente por ese motivo se ha considerado que la garan-
tia de indemnidad es un derecho fundamental, pero no estrictamente laboral !°.

Ademds, parece plantearse la posibilidad de que su vigencia se amplie
incluso a otro tipo de relaciones absolutamente diferentes. En este sentido,
otro supuesto de especial interés es el resuelto por la STC 123/2016'". En esta
se aborda el caso de unos presos de ETA que se encontraban privados de liber-
tad. A través del ejercicio de su derecho de acceso a la jurisdiccion, llevaron su
litigio ante el TEDH, que dicté (constituida en Gran Sala) la sentencia de 21
de octubre de 2013, posibilitando que obtuviesen determinados beneficios pe-
nitenciarios que permitian su salida de prisién antes de la fecha prevista. En

8 GUTIERREZ PEREZ, Miguel: Ciudadania en la empresa y derechos fundamentales inespecificos.
Universidad de Sevilla. 2008, p. 42.

° BoGONI, Milena: «Garantia de indemnidad y tutela antidiscriminatoria. Una propuesta de estudio
desde el Derecho Social Europeo». Revista Galega de Dereito Social - 2¢ Etapa: (RGDS), 9, pp. 229-266.
2019, p. 238.

10 ALVAREZ ALONSO, Diego: «Garantia de indemnidad y decisiones discrecionales: cese de un cargo
de confianza». Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 16, pp. 13-33. 2005.

" Al respecto, véase el comentario a esta sentencia en GARCIA RODRIGUEZ, Bernardo: Jurispruden-
cia Constitucional en materia sociolaboral (2006-2017). Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Es-
tado. 2018, p. 776.
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esta situacion, se aprobd una norma por la que se establecian requisitos adicio-
nales a los liberados de prisién para acceder al régimen de proteccién por
desempleo?, si bien las circunstancias concurrentes (tales como determinadas
intervenciones parlamentarias en fecha coetdnea a la de la publicacion de la
STEDH) permitian entender que dicha reforma se habia aprobado con el foco
puesto en este concreto colectivo. En este contexto, el TSJ Pais Vasco plante6
una cuestion de inconstitucionalidad por diversos motivos, entre los que se
denunciaba expresamente la vulneracion de la garantia de indemnidad, consi-
derdndose que esa modificacién normativa se habia producido como reaccién
a la sentencia del TEDH y no con un propésito de reduccion del gasto publico.
Finalmente, el TC estimd la inconstitucionalidad del nuevo texto legal — si bien
por otro motivo distinto, pues aprecié que se habia producido una extralimita-
cién del ambito de la norma presupuestaria en que se aprobé la medida®>.

De lo anterior se desprende, al menos a priori, 1a inexistencia de razones
por las que la garantia de indemnidad no pueda operar incluso frente al legis-
lador'*. Y, en general, el especial interés de estas sentencias radica en que per-
miten entender que el 4&mbito de aplicacién de la garantia de indemnidad no
tiene por qué limitarse a las relaciones laborales, sino que puede abarcar todos
aquellos 4mbitos en los que se trate de relaciones de especial sujecion (traba-
jadores, internos en centros penitenciarios, militares, etc.) —y, por qué no, tam-
bién fuera de las mismas, en el &mbito de relaciones horizontales (siempre que
pueda acreditarse la concurrencia de los requisitos para ello).

Otro caso es el de la jurisdiccion civil, en la que existen algunos pronun-
ciamientos en los que no se descarta —al menos, en principio y obiter dicta— la
aplicacion de la garantia de indemnidad en dmbitos tales como las relaciones

12" En concreto, se hace referencia al apartado primero de la disposicién adicional sexagésima sexta
del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1994, de 20 de junio, incorporada por la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de presupuestos generales
del Estado para 2014. Dicha norma establecia que los liberados de prisién que hubieran sido condenados
por la comisién de determinados delitos (dentro de los que se incluian los de terrorismo) solo podrian
obtener el subsidio por desempleo cuando, ademds del resto de requisitos, hubieran satisfecho la respon-
sabilidad civil derivada de sus delitos.

13 Roso TorrecILLA, Eduardo: «El (no) encaje de una modificacién normativa de la Ley General de
Seguridad Social en una Ley de Presupuestos Generales. Sobre el acceso al subsidio por desempleo de
algunos liberados de prisién. Una nota a la Sentencia del TC nim. 123/2016 de 23 de junio». Eduardo
Rojo Torrecilla. https://cutt.ly/vyegLCJ . Publicado el 06.08.2016. Recuperado el 17.05.2020.

14 CABALLERO PEREZ, Maria José: «Prestaciones de Seguridad Social. El subsidio por desempleo de
los liberados de prisién: el intento de limitar su dmbito subjetivo mediante una ley de presupuestos y su
valoracién desde una perspectiva constitucional. Sentencia del Tribunal Constitucional». Temas Labora-
les: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, 136, pp. 237-248. 2017.
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entre partidos politicos y sus afiliados'>. Lo mismo sucede incluso en las rela-
ciones entre algunas entidades mercantiles'¢.

De modo que en los tltimos afios han ido apareciendo sucesivos pronun-
ciamientos en los que se ha abordado la cuestion de la extension de la garantia
de indemnidad a supuestos absolutamente diferentes. Es cierto que ain no
puede constatarse la existencia de una doctrina s6lida en el &mbito extralabo-
ral, pero si que puede apreciarse que estos casos cada vez son menos aislados.

No obstante, como hemos sefialado, la exploracion de estas posibilidades
ha quedado al margen de la presente obra, que delimita su estudio a las relacio-
nes de trabajo.

Finalmente, se hace necesario destacar que este trabajo —igual que el
Derecho en general— es hijo de su realidad social'”. De forma muy acertada, se
ha afirmado que «la regla juridica y, en particular, la norma laboral, no puede
nunca leerse de manera formal y aislada respecto del contexto econémico,
social, cultural y politico en el que se desenvuelve y aplica» '8, Por este motivo,
se presta una especial atencion a la situacion de crisis y postcrisis vivida en los
dltimos afios, que se ha traducido, entre otros aspectos, en una importante des-
causalizacion de las medidas de flexibilidad interna y externa, que afectan de
manera decisiva al contrato de trabajo.

15 STS [Sala Primera] 595/2009, de 5 de octubre, RC 552/2006. Sobre ese mismo argumento, podria
pensarse también en las relaciones internas de las asociaciones. Véase al respecto BILBAO UBILLOS, Juan
Maria: «La consolidacion dogmadtica y jurisprudencial de la Drittwirkung: una visién de conjunto».
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, niim. 21 (Ejemplar dedicado a:
Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares), 2017, p. 51.

16 STS [Sala Primera] 123/2015, de 4 de marzo, RC 41/2013. Es cierto que existe algtin pronuncia-
miento en el que la aplicacion de la garantia de indemnidad en relaciones mercantiles es evaluada de forma
negativa. Se trata de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona 438/2016, de 27 diciembre, Recur-
so de Apelacion 500/2016. Esta resolucién descarta su vigencia en el supuesto analizado, apoyandose para
ello en alguno de los interesantes criterios incluidos en la sentencia de instancia: es de especial interés la
consideracién de que no se ha producido «un desequilibro entre las partes que implique una posicién de
superioridad frente a la actora», con lo que se viene a reafirmar la tesis de que la garantia de indemnidad
tendrd un papel protagonista en las relaciones horizontales en las que exista una nota relevante de desigual-
dad. Finalmente, sin embargo, se alcanza una respuesta que omite el fondo de la cuestion, al reiterar que
en ningiin momento dej6 de estar «asegurado el derecho a la tutela judicial mediante el acceso a los dife-
rentes procesos que la norma propicia para el ejercicio de las reciprocas pretensiones de las partes».

17 El art. 3.1 CC es una clara demostracién de lo expuesto, al establecer la necesidad de que las
normas se interpreten en atencién a sus antecedentes historicos y legislativos, y tomando en cuenta la
realidad social de su tiempo.

18 CRuUZ VILLALON, Jesus. «La metodologia de la investigacién...» (Bibl. cit.), p. 100.
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CAPITULO 1

PRESUPUESTOS DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

En este capitulo se realiza un estudio introductorio de algunas premisas
necesarias para el abordaje de la garantia de indemnidad. Nos referimos a los
tres derechos fundamentales que a lo largo del presente trabajo se utilizan de
forma predominante para sustentar la proteccion constitucional que debe reci-
bir la interposicion de reclamaciones y denuncias frente al empleador: la tute-
la judicial efectiva, la libertad de expresion y el derecho a comunicar informa-
cion veraz.

Sin dnimo de exhaustividad, repasamos los aspectos mds relevantes de
cada uno de ellos y esbozamos su vigencia en el ambito del contrato de trabajo,
teniendo en cuenta que este se caracteriza por prestar una especial atencion a
la denominada Drittwirkung der Grundrechte, esto es, la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales.

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO
DEL CONTRATO DE TRABAJO

Aunque tradicionalmente se ha colocado a los derechos fundamentales
en la cuspide simbdlica del ordenamiento juridico, su papel no se limita a
situarse como normas inquebrantables e indiscutibles. Su funcién va mucho
mads alld: estos derechos «descienden» de su cuspide al resto del ordena-
miento juridico, lo impregnan y actian como criterio hermenéutico para su
interpretacion. La revolucion juridica que suponen afecta de forma muy es-

33



B LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

pecial al Derecho del Trabajo, el cual regula unas relaciones caracterizadas
por una situacién de desigualdad originaria: las relaciones entre empresario
y trabajador.

1.1 Definicion de derechos fundamentales y encuadre dentro de los
textos constitucionales

Los derechos fundamentales se han definido como «el conjunto de nor-
mas de un Ordenamiento juridico positivo fundadas en la moralidad de la de-
fensa de la dignidad del hombre, de los valores de libertad y de igualdad que
representan las normas materiales béasicas de ese ordenamiento» . Tales dere-
chos «reconocen facultades referentes a dmbitos vitales del individuo en su
propia libertad, relaciones sociales o participacién politica, imprescindibles
para su desarrollo como persona y derivados de su propia dignidad de tal» 2.

Asimismo, han sido considerados como «leyes del mas débil» 3, funda-
mentalmente porque su principal objetivo es servir de contrapeso a la ley del
mds fuerte que regiria en su ausencia. Este es el motivo por el que se predica
su inderogabilidad, es decir, que ni el poder estatal ni el privado podra aspirar
a su privacion, ni siquiera con el consentimiento de sus titulares *.

Los referidos derechos se vinculan a la propia dignidad del ser humano,
al ser requisito imprescindible para su libertad y autodeterminacion. Pero, ade-
mads, constituyen el fundamento esencial del orden juridico-politico general, al
que justifican y legitiman?, ya que la democracia no puede existir sin el reco-
nocimiento de estos derechos . Por lo tanto, el criterio de su fundamentalidad
no deriva de su nivel de eficacia o proteccion (que no son la causa de su valor,

! PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio: «Derechos Fundamentales». Revista Juridica de Castilla-
La Mancha, 2. 1987, pags. 26 y 27. Acerca de las distintas concepciones (positivista y no positivista) de
los derechos fundamentales, véase ALEXY, Robert: «Un concepto no positivista de derecho fundamental:
sobre la relacion entre teorfa de los principios, derechos fundamentales y moral». En: Marfa Elésegui
Itxaso (dir.), Los principios y la interpretacion judicial de los derechos fundamentales. Homenaje a Robert
Alexy en su 70 aniversario, pp. 27-45. Zaragoza. 2016.

2 SoL0zABAL ECHAVARR{A, Juan José: «Algunas cuestiones bésicas de la teoria de los derechos
fundamentales». Revista de Estudios Politicos, 71. 1991, pp. 87 y 88.

3 FERRAJOLI, Luigi: Derechos y garantias. La ley del mds débil. Madrid: Trotta, 2004, p. 54, cit. en
CONTRERAS AGUIRRE, Sebastidn Antonio: «Ferrajoli y los derechos fundamentales...» (Bibl. cit.), p. 136.

4 FERRAJOLL, Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta. 1995.

5 L6pez CALERA, Nicolds Maria: Introduccion a los Derechos Humanos. Granada: Comares. 2000.

¢ Como se ha sefialado, ya en el propio predmbulo de la DUDH se advierte de la existencia de una
conexion realista «entre paz y derechos, entre violacién de los derechos humanos y la violencia», como
seflala FERRAJOLI, Luigi: Derechos fundamentales, democracia fundamental y garantismo. Bogota D. C.:
Universidad Libre-Coleccion Tendencias Contemporaneas del Derecho. 2016, p. 41.
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sino su exponente), sino de su valorizacién ideoldgica, tedrica e historica y su
vinculacién con la dignidad y libertad humana’.

Siguiendo esta linea, la jurisprudencia constitucional los ha definido
como:

... los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden
juridico objetivo como de cada una de las ramas que lo integran, en razén de que
son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decisién del constitu-
yente, ha de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica; son, en
fin, como dice el art. 10 de la Constitucidn, el «fundamento del orden juridico y
de la paz social» 2.

Frente a la parte organica de los textos constitucionales, referida a la or-
ganizacion del estado, estructura de sus poderes, etc., los derechos fundamen-
tales se incluyen en lo que se ha venido a llamar la parte dogmatica®. Asi:

... si las normas formales de la Constitucién —las que rigen la organizacién
de los poderes publicos [...]— garantizan la dimensién formal de la «democracia
politica» que abarca el quién y el cémo de las decisiones, sus normas sustanciales
—las que establecen los principios y los derechos fundamentales [...]— garantizan
lo que bien podemos llamar la dimensién material de la «democracia sustancial»,
puesto que conciernen qué cosa no puede ser decidido o debe ser decidido (sic)
por cualquier mayoria, restringiendo la legislacion, a pesar de la invalidez, el
respeto de los derechos fundamentales y de los demds principios axiolégicos por
ellos establecidos *°.

De esta forma, se ha considerado que en las constituciones se incluye una
suerte de programa politico hacia el futuro, por medio del cual a todos los po-
deres se imponen determinados imperativos de cardcter negativo y positivo,
que seran la fuente para que esos poderes se legitimen, pero también para que
se deslegitimen ''. En atencién a lo expuesto, la propia doctrina constitucional
ha sefialado que los derechos fundamentales no establecen exclusivamente de-
rechos subjetivos articulados al objeto de defender a los individuos frente al
Estado, sino también deberes positivos por parte de este, que debera contribuir

7 SoLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José: «Algunas cuestiones bdsicas de la teorfa...» (Bibl. cit.).

8 STC 53/1985.

¢ GARciA MORILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial». En: Luis Lépez Guerra, Eduardo
Espin Templado, Joaquin Garcia Morillo, Pablo Pérez Tremps y Miguel Satriistegui Gil-Delgado (Eds.),
Derecho constitucional. Vol. 1, El ordenamiento constitucional: derechos y deberes de los ciudadanos,
pp- 313-332. Valencia: Tirant lo Blanch. 2013.

10 FERRAJOLL, Luigi: Derechos fundamentales, democracia... (Bibl. cit.), p. 26.

" Ibidem.
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activamente para lograr la efectividad de los derechos y de los valores que re-
presentan 2.

La especial posicion que ocupan los derechos fundamentales en el 4&mbi-
to del ordenamiento juridico justifica, ademds, que se les reconozca una serie
de garantias especificas. En la CE, dichas garantias son las siguientes: la regu-
lacion de estos derechos deberd efectuarse por ley orgdnica, que requiere unas
mayorias reforzadas (art. 81 CE); debera respetarse su contenido esencial '*
(art. 53.1 CE); debera controlarse la constitucionalidad (art. 161.1.a CE); se
establecerd un procedimiento preferente y sumario y la posibilidad de acudir
al TC en amparo (art. 53.2 CE); y se blindaran en el marco del texto constitu-
cional (su reforma requerird acudir al procedimiento agravado regulado por el
art. 168 CE).

1.2 Origen histérico y evolucion de los derechos fundamentales

El surgimiento de los derechos fundamentales se puede conectar con la
transicion entre feudalismo y capitalismo, si bien su desarrollo histérico ha
sido bastante extenso. Puede hablarse de una primera etapa, cuyo hito funda-
mental fue la Carta Inglesa de 1215, en la que se establecia una serie de pre-
rrogativas a los sefiores frente al monarca, poniéndose término asi a sus pode-
res, hasta entonces ilimitados. En esta etapa surgen (de forma bastante
primigenia) los primeros derechos civiles 4.

La siguiente fase se vincula a la aparicion de las Declaraciones de dere-
chos, vinculadas a la ideologia liberal y la influencia de la [lustracion y el en-
ciclopedismo. Los hitos fundamentales de esta etapa fueron las declaraciones
de derechos norteamericana y francesa. Surge un progresivo debilitamiento
del poder del soberano y se vislumbra el Estado constitucional, asi como el
desarrollo de los derechos de participacion politica '°. Con estas primeras de-
claraciones de derechos se ponia fin a un sistema en que la existencia de un
sistema normativo no alcanzaba a limitar la arbitrariedad del monarca que,

12 STC 53/1985.

13 Con contenido esencial se hace referencia a aquel que permite que el derecho mantenga su carac-
terizacion propia y sea recognoscible como tal, siendo ademds «ineludiblemente necesaria para que el
derecho permita a su titular la satisfaccién de aquellos intereses para cuya consecucion el derecho se
otorga» (STC 11/1981).

14 BATISTA TORRES, Jennifer: «Derechos humanos y derechos fundamentales. Algunos comentarios
doctrinales». luslabor, 2, pp. 186-213. 2018.

15 Ibidem.
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hasta ese momento, se encontraba en una «posicién supraordenada» ‘¢, estando
su poder de decisiéon sometido exclusivamente a su libre arbitrio, pudiendo
«excepcionar o dispensar en cualquier momento el mandato general de una
Ley previa» 7 o incluso imponer condenas en atencién a un poder punitivo
practicamente libre. En estas circunstancias, puede entenderse que dos de los
ejes fundamentales de las primeras declaraciones fuesen la separacién de po-
deres y la garantia de los derechos '8, prestindose una especial atencion a prin-
cipios como el de tipicidad de los delitos y penas. También conviene destacar
de esos textos que son declaraciones, esto es, instrumentos juridico-politicos
que no manifiestan crear derechos, sino que los reconocen: «para los parla-
mentarios franceses de 1789 los derechos humanos son anteriores a la ley
humana y deben ser solemnemente declarados por causa de la ignorancia, el
olvido o el desprecio a que se ven sometidos» °.

A continuacién, y como consecuencia del desarrollo de los sistemas de
produccién y del surgimiento de los derechos colectivos, que trataron de dar
respuesta a las depauperadas condiciones de vida de los obreros, emerge a
principios del siglo xx una nueva fase, caracterizada por el desarrollo de los
derechos econémicos, sociales y culturales y encabezada por dos hitos funda-
mentales: la Constitucion Mexicana de 1917 y la Constitucion de Weimar
de 1919. La culminacién de esta etapa tuvo lugar tras las desastrosas situacio-
nes ocurridas en la primera mitad del S. xx, a raiz de las cuales los derechos
humanos trascendieron hacia el ambito internacional . Asi es como se produ-
jo la aprobacion de la DUDH y de los pactos internacionales 2!.

Posteriormente se abrié una nueva etapa, marcada por los denominados
«derechos de la solidaridad» 22, impulsados en esta ocasion por colectivos con-
cretos: tales como el derecho al medioambiente, al acceso a la cultura, los de-
rechos de los consumidores, de los nifios, de los ancianos o el de la libre deter-
minacién de los pueblos.

16 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: La lengua de los derechos. La formacion
del derecho publico europeo tras la Revolucion Francesa. Madrid: Civitas. 2009, p. 117.

\7" Ibidem, p. 129.

18 El art. 16 de la Declaracién de derechos francesa establecia que «una Sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacién de los Poderes, carece de Constitu-
C10n».

19 L6pEZ CALERA, Nicolds Maria: Introduccién a los Derechos Humanos... (Bibl. cit.), p. 19.

20 BATISTA TORRES, Jennifer: «Derechos humanos...» (Bibl. cit.).

2l Ferrajoli describe al conjunto constituido por la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas,
la DUDH y los dos pactos internacionales como «una especie de constitucién embrionaria del mundo», en
FERRAJOLI, Luigi: Derechos fundamentales, democracia... (Bibl. cit.), p. 28.

22 GINER ALEGRIA, César Augusto: «Derechos Humanos y Derechos Fundamentales...» (Bibl. cit.),
p. 456.
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Procede en este punto explicar la diferencia entre los derechos humanos y
los derechos fundamentales. Para empezar, debe sefialarse que «todos los dere-
chos humanos no son obligatoriamente derechos fundamentales; pero si todos
los derechos fundamentales son derechos humanos» . Los derechos humanos
son principios morales o éticos que, sin embargo, carecen de eficacia juridica,
ya que no se identifican necesariamente con el Derecho positivo. Por su parte,
los derechos fundamentales son consagrados en los textos constitucionales (si
bien no se trata de un requisito fundamental, en tanto que también pueden ser
reconocidos en paises que carecen de constitucion escrita) y se les reconocen,
ademds, garantias juridicas para asegurar su proteccién?!. De este modo, se
podria considerar que los derechos fundamentales son los derechos humanos
que han sido positivizados a nivel interno. Sin embargo, se trata de categorias
interconectadas a través de mecanismos como el del articulo 10.2 CE*.

Abhora bien, resulta claro que no basta con el mero acto de reconocimien-
to de los derechos. Tal y como ha sefialado Ferrajoli:

Los hombres son sin duda, en el plano juridico, incomparablemente méas
iguales que en cualquier otra época, gracias a las innumerables cartas, constitu-
ciones y declaraciones de los derechos. Pero son también, de hecho, incompara-
blemente mds desiguales en concreto. La «edad de los derechos», para utilizar
una expresion de Norberto Bobbio, es también la edad de sus masivas violaciones
y de la m4s profunda e intolerable desigualdad *.

1.3 Limites de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales no son absolutos ?’, puesto que encuentran
sus limites en otros derechos fundamentales o en otros bienes constituciona-
les dignos de proteccion 2. Tales limites se pueden clasificar en permanentes
y transitorios. Los primeros tienen una validez universal y no dependen de
ninguna circunstancia temporal. Tienen su justificacion en la coexistencia con
los derechos de los demds, en el orden publico —con independencia del caréc-
ter difuso y dindmico que este concepto ostenta—, o en la funcién social
(art. 33.2 CE). En cuanto a los segundos, dependen de las circunstancias del

23 BATISTA TORRES, Jennifer: «Derechos humanos...» (Bibl. cit.), p. 192.

% Ibidem.

% GINER ALEGRIA, César Augusto: «Derechos Humanos y Derechos Fundamentales. ..» (Bibl. cit.).
26 FERRAJOLI, Luigi: Derechos fundamentales, democracia... (Bibl. cit.), p. 40.

27 Salvo contadas excepciones, como el derecho a no sufrir tortura, como sefiala la STC 151/1997.
8 STC 2/1982.

IS
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sujeto: existen derechos que se encuentran condicionados a la ciudadania
(derecho de participacion politica del art. 23 CE), a ser miembros de determi-
nados colectivos (es el caso de las limitaciones de la libertad sindical en el
caso de las fuerzas armadas, art. 28.1 CE; o prohibicion a los jueces de sindi-
carse, art. 127.1 CE), o a determinadas circunstancias especiales (como los
estados de excepcion o de sitio, art. 55 CE)?. Ademas, debe sefialarse que
algunos derechos fundamentales pueden ver matizado o limitado su conteni-
do en el 4mbito de relaciones privadas, precisamente como consecuencia de
su colision con valores y pardmetros que tienen su origen en la autonomia de
la voluntad *.

Serd 16gica consecuencia del reconocimiento de los derechos y de la vida
en sociedad que no tarde en aparecer un problema clave: la coexistencia entre
los derechos de distintas personas en situaciones en que entren en conflicto. En
estos supuestos, la jurisprudencia constitucional ha ido elaborando una amplia
doctrina en cuanto a la necesidad de ponderacion judicial. A este respecto, se
ha establecido la necesidad de que la medida adoptada, restrictiva de derechos
fundamentales, supere el llamado triple juicio de proporcionalidad, a cuyo
efecto habréd que valorar si la medida era idonea (susceptible de conseguir el
objetivo propuesto), necesaria (no existiendo otra mas moderada para conse-
guir el propdsito con igual eficacia) y proporcionada en sentido estricto (equi-
librada, en cuanto a que su aplicacién implique mas beneficios que perjuicios
para los valores en conflicto) 3!.

1.4 Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares

Como se ha expuesto, los derechos fundamentales fueron pensados ini-
cialmente como derechos frente al soberano, constituyéndose como «espacios
de libre autodeterminacion personal, que configuran la posicidn de los ciuda-
danos frente a los poderes publicos» *. Esta conceptualizacion se encuentra en
la base del tardio reconocimiento de su eficacia horizontal frente a otros ciuda-
danos.

2 GINER ALEGRIA, César Augusto: «Derechos Humanos y Derechos Fundamentales...» (Bibl. cit.).

3 Es el caso resuelto por la STC 177/1988, que declara constitucionalmente legitimo establecer por
medio de la negociacién colectiva un determinado complemento retributivo exclusivamente a una parte de
la plantilla (opcién licita, podria afiadirse, siempre que no conculque otros derechos fundamentales, por
ejemplo, ocultando una actuacion discriminatoria).

31 STC 66/1995.

32 VALDEs DAL-RE, Fernando: «La eficacia general de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales: experiencias de derecho comparado». Derecho de Las Relaciones Laborales, 3. 2017, p. 201.
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La democracia constitucional moderna sustentaba su formulacién tedrica
en que el reconocimiento de los derechos tenia lugar en la idea abstracta de
libertad del estado de la naturaleza (al que hacian referencia los contractualis-
tas del iusnaturalismo racionalista) y que en modo alguno podia ser dafiada o
aminorada por el pacto social. Asi, no se ha considerado casual que, tanto en
Estados Unidos como en Francia, a la redaccion de su texto constitucional le
precediese la consagracion de sus declaraciones de derechos, que el «poste-
rior» poder politico debia respetar. Por esta razon, se configuran tales derechos
como un bloque de valores absolutos, no susceptible de limitacién. No obstan-
te, esta tesis termindé moduldndose con el tiempo, fruto del propio desarrollo
del constitucionalismo. Ademads, el propio incremento cuantitativo y cualitati-
vo de los derechos fundamentales terminaria generando colisiones entre ellos,
exigiendo una regulacién juridica *.

La concepcidn liberal cldsica establecia una total separacion en el ambito
normativo entre sociedad y Estado, de modo que el segundo se organizaba a
través de un texto constitucional, mientras que la primera lo hacia a través de
las normas privadas reguladas en el CC. No se consideraba que los derechos
fundamentales hubieran de enfrentar otros peligros distintos de aquellos pro-
cedentes del Estado, el cual se concebia como tnica entidad con capacidad
para conculcarlos **. Ademads, con frecuencia se consideraba que el reconoci-
miento de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales resultaba in-
compatible con el principio de autonomia de la voluntad de las partes *°.

No obstante, la aparicion social de poderes privados, capaces de impo-
nerse con igual (o mayor) fuerza que los propios poderes publicos, causé una
importante conmocion en el dogma de la autonomia de la voluntad, en tanto
que se hizo patente que las relaciones inter privatos también se resuelven des-
de posiciones de supremacia y poder 3°.

De este modo, podemos sefialar que la clave para apreciar la necesidad de
la eficacia horizontal de los derechos fundamentales se sitiia en el momento en

3 DE DoMINGO PEREZ, Tomds: «El problema de la drittwirkung de los derechos fundamentales: una
aproximacién desde la filosofia del derecho». Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de
Las Casas, 7 (11), pp. 251-289. 2002.

3 DE VEGA GARciA, Pedro: «La eficacia frente a particulares de los Derechos Fundamentales
(la problematica de la Drittwirkung der Grundrechte)». En: Luis Aguiar de Luque (Ed.), Constitucion,
estado de las autonomias y justicia constitucional (libro homenaje al profesor Gurmesindo Trujillo),
pp. 801-822. Valencia: Tirant lo Blanch. 2005.

3 DE DoMINGO PEREZ, Tomds: «El problema de la drittwirkung...» (Bibl. cit.).

% DE VEGA GARCIiA, Pedro: «La eficacia frente a particulares de los Derechos...» (Bibl. cit.).
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que «el Derecho privado conoce también el fendmeno del poder, como capaci-
dad de determinar o condicionar las decisiones de otros» *'.

En estas circunstancias, el debate acerca de la libertad del individuo se ve
totalmente modificado. La actuacion de sistemas de garantias ya no se debe
reducir a hipotéticas violaciones de derechos por los poderes publicos, tam-
bién debe contemplar aquellas perpetradas por parte de otros particulares. Esto
supone un cambio total en el entendimiento de la eficacia de los derechos
fundamentales *%, que puede resumirse en estos sencillos términos: «los dere-
chos fundamentales deben protegerse [...] frente al poder, sin adjetivos» ¥.

Se termind constatando, pues, que las relaciones privadas terminaban ge-
nerando tanta o mayor sujecion que aquellas relaciones que vinculaban a ciu-
dadanos y poderes publicos . Ademds, la capacidad de los poderes privados
para limitar los derechos del ciudadano se fue asemejando de forma progresiva
a la de los poderes publicos*!, quebrando paulatinamente los argumentos que
se oponian a la necesidad del reconocimiento de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. En este sentido, deben destacarse las amplias facul-
tades de autotutela que se le atribuyen a los poderes privados, con frecuencia
tan imperativas y con cardcter tan inmediatamente ejecutivo como le corres-
ponderia a una actuacién publica*?. Precisamente estas circunstancias son las
que han permitido que la doctrina acerca de la eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales se haya desarrollado en el &mbito de la relacidn de trabajo.
Y es que, como consecuencia de la propia naturaleza de la relacién laboral
(y su nota fundamental de dependencia), el empleador ostenta amplios poderes
organizativos y disciplinarios que suponen una importante amenaza para los
derechos del trabajador. Esto se intensifica a causa de la implicacion directa y
personal del trabajador en el contrato, especialmente como consecuencia del

3 BiLBao UBILLOS, Juan Marfa: «Eficacia de los derechos fundamentales entre particulares». En:
Manuel Aragén Reyes (dir.) y César Aguado Renedo (coord.), Temas Bdsicos de Derecho Constitucional,
vol. III. Madrid: Civitas. 2011, p. 36.

3 DE VEGA GARCiA, Pedro: «La eficacia frente a particulares de los Derechos...» (Bibl. cit.).

3 BiLBao UBILLOS, Juan Maria: «Eficacia de los derechos fundamentales...» (Bibl. cit.), p. 36.

40 VALDEs DAL-RE, Fernando: «La eficacia general de los derechos fundamentales...» (Bibl. cit.).
De forma significativa, al hacerse referencia a los riesgos que atenazan a los derechos fundamentales, se
ha sefialado que «incluso los derechos de libertad, las cldsicas garantias primarias de las prohibiciones a
ellos correspondientes y las secundarias de condena penal por sus lesiones y anulacién de las normas en
oposicién a ellos estdn resultando ampliamente defectuosas al ponerlos al abrigo de las viejas y nuevas
trampas y agresiones por parte no sélo de los poderes politicos sino también de los grandes poderes eco-
némicos privados»: FERRAJOLL, Luigi: Derechos fundamentales, democracia... (Bibl. cit.), p. 167.

4 BriLBAO UBILLOS, Juan Maria: «La consolidacién dogmatica...» (Bibl. cit.).

42 Tales facultades se manifiestan de forma muy ilustrativa en la afirmacién de «el empleador es
el titular de la organizacion productiva, y como tal detenta el poder. El trabajador obedece», como apunta
CASTELLANO SUAREZ, Mario: «La garantia de indemnidad». Revista de ciencias juridicas, nim. 5,
2000, p. 54.
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caracter personalisimo del mismo *. A lo anterior debe afiadirse, ya al margen
del 4mbito estrictamente laboral, «la profunda crisis de la dicotomia publico-
privado. El poder publico tiende a privatizarse mientras que el privado asume
cada vez mds connotaciones publicas» 4.

1.5 Cambio de postura y justificacion de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales

Se considera que el debate en cuanto a la vigencia de los derechos funda-
mentales entre particulares surgié en tiempos de la Repuiblica de Weimar. Fue
entonces cuando se alcanzo por primera vez la comprension de que podian ser
lesionados por otros individuos y, en consecuencia, se concluyé que el ordena-
miento juridico debia prever mecanismos para su defensa*. No obstante, el
debate continud, hasta alcanzar su punto algido en los cambios que introdujo
la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Esta abri6 paso al inicio de una nueva
etapa en el constitucionalismo, al situar la dignidad humana y los derechos
fundamentales como pilar axiolégico central sobre el que se construye todo el
ordenamiento juridico. Asi fue como se establecié que los derechos fundamen-
tales no se constituyen exclusivamente en un instrumento del individuo para
protegerse respecto del Estado, sino que se configuran como un sistema de
valores que aspira a regir en todos los dambitos. Es en este contexto cuando
surge la problemadtica acerca de la Driftwirkung, en tanto que se considera
consecuencia fundamental de lo expuesto que tales derechos extiendan su vi-
gencia a las relaciones entre particulares *°.

A partir de aqui, en algunos ordenamientos juridicos comienza a preverse
de forma expresa la existencia de la eficacia horizontal *’. En la CE, en cambio,
no existe una referencia tan clara, por lo que dicha conclusién ha tenido que
construirse doctrinalmente en torno a distintos preceptos. En primer lugar, se
parte de la consagracidon por parte del articulo 1.1 CE de los valores superiores
de su ordenamiento juridico, que no se limitan al ambito del Derecho Publico,
sino que se propugnan para todo el ordenamiento juridico. A continuacion, se
atiende al articulo 9.1 CE, en cuanto que establece la sujecién de los poderes

4 BiLBao UBILLOS, Juan Maria: «Eficacia de los derechos fundamentales (Bibl. cit.).

4 Ibidem, p. 37.

4 DE VEGA GARCIA, Pedro: «La eficacia frente a particulares de los Derechos...» (Bibl. cit.).

4 DE DoMINGO PEREZ, Tomds: «El problema de la drittwirkung...» (Bibl. cit.).

47 Es el caso de la Constitucion Portuguesa de 1976 que establece que «los preceptos constituciona-
les relativos a los derechos, libertades y garantias son directamente aplicables a las entidades publicas y
privadas y vinculan a estas» (art. 18.1).
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publicos, pero también de los ciudadanos, a la Constitucion y al resto del orde-
namiento juridico. Por otra parte, con apoyo en el articulo 9.2 CE se afiade que
corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que aquel se integra sean
reales y efectivas. Finalmente, el articulo 10.1 CE establece que son funda-
mento del orden politico y de la paz social la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demds *. Pero, ademas, la naturaleza de
muchos de los derechos reflejados en la CE los hace eficaces de forma funda-
mental en el &mbito inter privatos, como es el caso precisamente de los dere-
chos laborales especificos (sin que resultase razonable que los mismos tuvie-
sen cardcter fundamental exclusivamente respecto de empleadores ptiblicos).

Alguna otra postura a favor de dicha eficacia horizontal ha sostenido que
los derechos fundamentales tienen un efecto irradiador hacia el resto del orde-
namiento juridico, obligando a los jueces y tribunales a interpretar todas las
normas (de derecho publico y de derecho privado) de forma respetuosa con
dichos principios ¥.

En sentido contrario, es cierto que podria deducirse otra solucién de la
lectura de otros preceptos, como el articulo 53.1 CE, que, al referirse a los
derechos fundamentales, sefiala que vinculan a todos los poderes publicos, sin
hacer referencia a los particulares.

Existen otras posturas intermedias, calificadas por Igartua Mir6 como
«enormemente restrictivas» °°, que consideran que la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales se extenderd a las relaciones inter privatos solo cuan-
do entre los particulares exista una posicidn clara de supremacia de una parte
respecto de la otra, es decir, exclusivamente en el supuesto en que concurran
factores de dominacion similares a los que tienen lugar entre el ciudadano y el
Estado.

Por lo tanto, puede concluirse que «en la Constitucidon Espaiiola, la base
textual no es terminante ni para afirmar ni para negar la posibilidad de eficacia
de los derechos fundamentales frente a particulares» >'. El asunto serd, en dlti-

48 SARAZA JIMENA, Rafael: Jueces, derechos fundamentales y relaciones entre particulares. Univer-
sidad de La Rioja. 2008.

4 GIL Y GIL, José Luis: «Despido disciplinario nulo: garantia de indemnidad y libertad e intimidad
personal. Comentario a la STSJ de Cantabria, de 19 julio 2003 (AS 2004, 1026)». Aranzadi Social, 2,
pp- 3154-3163. 2004.

3 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.),
p. 15.

31 SARAZA JIMENA, Rafael: Jueces, derechos fundamentales y relaciones... (Bibl. cit.), p. 258.
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ma instancia, «una cuestion de opcion interpretativa, en la que indudablemen-
te entran en juego elementos ideoldgicos» 32.

Expuesto lo anterior, la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia constitu-
cional han apostado por entender que la CE reconoce la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales, considerando que no supone obsticulo para ello
que el articulo 53.1 CE establezca que vinculan a los poderes publicos, en
tanto que no existe ninguna prohibicién al respecto; y por aplicacion del arti-
culo 9.1 CE, que establece la sujecion de los ciudadanos a la Constitucion
(y al resto del ordenamiento juridico)**. De igual manera, no se ha considera-
do imprescindible para ello que la CE reconozca de forma explicita esa efica-
cia horizontal **, lo que tampoco suele ocurrir en el Derecho Constitucional
comparado, pese a que esa eficacia se acepta de manera muy generalizada (con
la destacada excepcion de EE.UU.).

Desde sus primeros pronunciamientos, la jurisprudencia constitucional
se posiciond de forma contundente a favor de dicha posibilidad y conserva la
misma postura hasta el dia de hoy:

Esta concretizacion de la Ley suprema no debe interpretarse en el sentido
de que sélo se sea titular de los derechos fundamentales y libertades publicas en
relacion con los poderes publicos, dado que en un Estado social de derecho como
el que consagra el articulo 1.° de la Constitucién no puede sostenerse con caracter
general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida social [...]. Lo que
sucede, de una parte, es que existen derechos que sélo se tienen frente a los po-
deres ptiblicos (como los del articulo 24) y, de otra, que la sujecién de los poderes
publicos a la Constitucién (art. 9.1) se traduce en un deber positivo de dar efecti-
vidad a tales derechos en cuanto a su vigencia en la vida social, deber que afecta
al legislador, al ejecutivo y a los Jueces y Tribunales, en el ambito de sus funcio-
nes respectivas >>.

Dicha doctrina se sustenta sobre la consideracién de que:

Los efectos de los derechos fundamentales, incluso de los derechos de li-
bertad, rara vez se circunscriben al estricto 4mbito de la contraposicion entre el
poder publico y el individuo aislado. Por el contrario, desde su mismo origen, la
nocién de los derechos, con su consiguiente pretensién de efectividad, supuso

2 Ibidem, p. 258.

> DE DoMINGO PEREZ, Tomds: «El problema de la drittwirkung...» (Bibl. cit.).

3 BiLBAo UBILLOS, Juan Marfa: «La consolidacién dogmatica...» (Bibl. cit.).

5 STC 18/1984. No deja de ser llamativa esta resolucién, por cuanto plantea precisamente el art. 24
CE como paradigma de los derechos que solo son oponibles frente a los poderes publicos. Como se expo-
ne en el presente trabajo, esta postura no tard6 en cambiar, en lo que supone una demostracién mas de la
evolucién dindmica de los derechos fundamentales.

w

w
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una alteracién de las relaciones sociales, y no sélo del simple modo de ejercicio
del poder politico *.

Pese a lo expuesto, reconocio la necesidad de establecer algunos matices
a dicha postura, precisamente derivados del principio de autonomia de la vo-
luntad ¥’. No obstante, y en cuanto a los espacios sometidos a la citada autono-
mia de la voluntad, debe recordarse que el propio articulo 1.255 CC establece
que esta encuentra limites en la ley, la moral y el orden publico, pudiendo in-
cluirse facilmente dentro de este dltimo al respeto a los derechos fundamenta-
les, no siendo aceptable, por ejemplo, una cldusula contractual que acuerde la
lesién de un derecho fundamental o la renuncia al ejercicio de cualquiera de
estos 8.

En conclusion, algunos autores han considerado que una constitucién
que haya resuelto el problema de los derechos frente a poderes piiblicos, pero
no frente a poderes privados, no puede considerarse democratica *. No obstan-
te, como ha apuntado algin autor, dicha cuestién se encuentra a dia de hoy
llena de matices y condicionamientos, por lo que no puede calificarse ni de
universal, ni de plena .

Prueba de ello es la propia forma de actuar del TC que, a los efectos del
reconocimiento de la eficacia directa de los derechos fundamentales entre par-
ticulares, continda acudiendo a «la conocida finta juridica de imputar la lesion
no directamente a la decision empresarial sino a la resolucién administrativa y,
con mayor frecuencia judicial, que no ha reparado la lesion originaria proce-
dente del empleador» ®!. Este mismo mecanismo es el utilizado por el TEDH,
al apreciar que son los 6rganos judiciales quienes conculcan de manera inme-
diata los derechos fundamentales, si bien lo hacen en la medida en que no
acuerdan la reparacion del derecho .

% STC 114/1995.

57 STC 177/1988.

3 DE DoMINGO PEREZ, Tomds: «El problema de la drittwirkung...» (Bibl. cit.).

% BoBBIO, Norberto. Autobiografia. Madrid: Alberto Papuzzi. 1998, cit. en Marz1 MUNOZ, Danie-
la: «¢Quién le teme a los derechos fundamentales? Sobre el procedimiento de tutela de la Reforma Labo-
ral». Anuario de Derechos Humanos, 11, pp. 131-139. 2010.

% Cruz VILLALON, Jests. «Oportunidades y desafios de los derechos fundamentales laborales en
las relaciones laborales». Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, 4 (4), pp. 37-81. 2016.

o IGARTUA MIRO, Maria Teresa: «Los derechos fundamentales inespecificos: lineas de tendencia
recientes en la doctrina del Tribunal Constitucional». En: Ana Maria Chocrén Girédldez (coord.), Maria
Dolores Ramirez Bendala (coord.), Esperanza Macarena Sierra Benitez (coord.), Maria José Cervilla Gar-
z6n (coord.), Cristina Sdnchez-Rodas Navarro (dir.), Eva Garrido Pérez (dir.), El derecho del trabajo y la
seguridad social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral. Murcia: Laborum. 2016, p. 192.

62 CrRuUZ VILLALON, Jests: «La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en ma-
teria laboral». Temas Laborales: Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, 145, pp. 17-53. 2018.
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1.6 Derechos fundamentales en la empresa

La aprobacion de la CE provoc6 una revolucion en todo el ordenamiento
juridico. Logicamente, también se vio afectado de forma muy significativa el
Derecho del Trabajo. El caricter revolucionario de los cambios se produjo
precisamente a raiz del mencionado reconocimiento de la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales y su aplicacion en el &mbito del contrato de
trabajo ©. Asi, la STC 88/1985, establecio lo siguiente:

La celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la
privacion para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién
le reconoce como ciudadano [...] y cuya proteccién queda garantizada frente a
eventuales lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparacion,
que en el dmbito de las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a
través del proceso laboral. Ni las organizaciones empresariales forman mundos
separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de Empresa que esta-
blece el art. 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servicios
en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar des-
pojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y
libertades publicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico
constitucional. Las manifestaciones de ‘feudalismo industrial’ repugnan al Esta-
do social y democrético de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia
e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza (art. 1.1).

No obstante, la propia naturaleza de la relacion laboral exige la incardi-
nacion del trabajador dentro del ambito de organizacién del empresario, que
ostenta amplias facultades directivas en cuanto a la forma en que el trabajo
debe llevarse a cabo. Es lo que se ha venido a denominar la nota de dependen-
cia, la cual constituye una caracteristica fundamental del contrato de trabajo.
Esta situacion implica que la condicién de ciudadano, es decir, titular de dere-
chos fundamentales, se ve afectada por la condicion de trabajador, en cuanto
posicion subordinada en el ambito de la empresa . Por este motivo, se ha se-

6 CasAas BAAMONDE, Marfa Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad (El derecho
a la garantia de indemnidad en la jurisprudencia constitucional)». En: Marfa Emilia Casas Baamonde,
Jesus Cruz Villalén y Federico Durdn Lépez (coords.), Las transformaciones del derecho del trabajo en el
marco de la Constitucion espariola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-
Ferrer, pp. 695-744. 2006.

% De forma muy ilustrativa, se ha sefialado que «la democracia en la empresa es una democracia sui
generis, ya que en la empresa siempre hay algunos que mandan y muchos que obedecen; en la empresa no
existe la posibilidad de un cambio de roles: gobierno y oposiciéon permanecen siempre fijos. Es decir, se
trata de un poder sin alternativa y un contrapoder que nunca puede sustituirlo. De ahi que [...] el caso de
la ciudadania de empresa es [...] una ciudadania especifica, distinta de la ciudadania de la sociedad poli-
tica aunque ideoldégicamente vinculada con esta, ya que se buscara aplicar los principios de participacién
democrdtica en el interior de la empresa aunque respetando la especial estructura de la misma y las espe-
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fialado que «aunque no se exceptuia el reconocimiento de derechos fundamen-
tales en el marco de las relaciones laborales, lo que si se hace es adaptar, flexi-
bilizar o modalizar de alguna manera el alcance de aquellos» .

Asti, en la conformacidn social actual, los poderes empresariales:

... constituyen una real amenaza para los derechos de la persona del traba-
jador. Y ello no por considerar tales poderes como intrinseca u ontolégicamente
insidiosos o perversos sino, mas sencillamente, por cuanto la 16gica empresarial
(sus principios econdémicos y sus valores normativos) actia naturaliter como fre-
no a la expresion de aquellos derechos, comprometiendo su desarrollo .

Existe un amplio debate, atin no definitivamente resuelto, en cuanto a la
posicion que debe adoptar el empresario ante la vigencia de los derechos fun-
damentales y, en concreto, si ha de asumir el deber de promocionar de forma
activa los derechos fundamentales de los trabajadores o si resulta suficiente
que se limite a abstenerse y a no entrometerse en ese ambito ¢’.

La coexistencia entre estos derechos fundamentales y las obligaciones
dimanantes del contrato de trabajo implicardn la necesidad de una modulacién
mutua ®®, En cuanto a los primeros, esta modulacién solo se producird «en la
medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvi-
miento de la actividad productiva, reflejo, a su vez, de derechos que han reci-
bido consagracién en el texto de nuestra norma fundamental (arts. 38 y 33 CE)» ©.
En cuanto a las segundas, la modulacién deberd efectuarse a través del juicio
de proporcionalidad anteriormente referido 7.

ciales relaciones de poder existentes en ella»: GUTIERREZ PEREZ, Miguel: Ciudadania en la empresa y
derechos fundamentales inespecificos... (Bibl. cit.), pp. 20y 21.

% SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, y SAN MARTIN MAzzucconi, Carolina: «Los derechos
fundamentales (inespecificos) en la negociacion colectiva». Nuevos problemas de la negociacion colectiva.
XVI Jornadas de Estudio sobre Negociacion Colectiva, Madrid: Comisiéon Consultiva Nacional de Conve-
nios Colectivos, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2004, p. 30.

% VALDEs DAL-RE, Fernando: «La eficacia general de los derechos fundamentales...» (Bibl. cit.),

7 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).

% RIERA VAYREDA, Carlos: El despido nulo. Valencia: Tirant lo Blanch. 1999.

% STC 99/1994.

70 En este particular, se ha propuesto la necesidad de ir més alld y considerarse un «triple escalén,
alusivo a las reglas de indispensabilidad, proporcionalidad y justificacién», SEMPERE NAVARRO, Antonio
Vicente, y SAN MARTIN Mazzucconi, Carolina: «Los derechos fundamentales (inespecificos) en la
negociacion colectiva». En: Antonio Vicente Sempere Navarro (Dir.), El modelo social en la Constitucion
Espaiiola de 1978, Madrid: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. 2003, p. 278). De esta manera,
viene a profundizarse en la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales no se vean afectados
solo en la medida de lo realmente imprescindible, en aras de evitar restricciones innecesarias.
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2. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Dentro del amplio catidlogo de derechos fundamentales reconocidos en
la CE ocupa un puesto destacado el derecho a la tutela judicial efectiva regula-
do por el art. 24 CE. El apartado primero del citado articulo establece que
«todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension». El cardcter fundamental del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE se deriva de la funcién esencial
que ejerce en el ordenamiento juridico, al constituir una regla que establece los
criterios de validez del resto de normas del ordenamiento y que no debe ser en
ningun caso violada. Se erige como auténtica norma de cierre del ordenamien-
to juridico y como una garantia real del disfrute de todos los derechos sustan-
tivos, introduciéndose dentro de lo que se ha denominado «derechos laborales
inespecificos» 7!, que son aquellos que el trabajador no disfruta en tanto que
tal, sino en su condicién de ciudadano, de modo que adquieren una dimensién
laboral sobrevenida’>. Asimismo, ha sido calificado este derecho como un au-
téntico «derecho estrella» 7, al ser el que mds jurisprudencia constitucional ha
producido y, sin duda, el mds frecuentemente invocado.

El origen de este derecho radica en el propio corazon de la separacion de
poderes y de la atribucién en exclusiva al Estado del monopolio legitimo de la
violencia. La pretension de evitar la acumulacién de poder conduce a atribuir
a un organo distinto del Legislativo y del Ejecutivo la facultad de aplicar las
leyes, dirimiendo los conflictos. De esa atribucion surge el derecho de todas
las personas a acceder a los drganos jurisdiccionales para que sean estos quie-
nes resuelvan los conflictos en los que los primeros sean parte ™.

Asi, el monopolio de la jurisdiccién es el resultado natural de la forma-
cién del Estado, que trae consigo consecuencias tanto para los individuos
como para el propio Estado: para los primeros, aleja definitivamente la posibi-

I Expresi6n acufiada por primera vez en PALOMEQUE L6PEZ, Manuel Carlos: Los derechos labora-
les en la Constitucion Espaﬁpla. Centro de Estudios Constitucionales: Madrid. 1991, p. 31.

2 BLAasco PELLICER, Angel Antonio: «Los derechos fundamentales inespecificos en las relaciones
colectivas de trabajo». Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral y en materia de
proteccion social. Actas del XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
(pp. 83-129). Pamplona: Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 2014.

73 Dfez-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva». Poder
Judicial, 5. 1987, p. 41.

" GARcfA MoORILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).
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lidad de reacciones inmediatas (autotutela ’°); para el segundo, crea el deber de
prestar la tutela jurisdiccional a cualquier persona que lo solicite 7°.

No obstante, es cierto que, tras descartar la autotutela, la solucién hetero-
compositiva no es la tinica respuesta posible ante un conflicto, sino que es cada
vez mds frecuente la apariciéon de mecanismos de autocomposicion y hetero-
composicion extraprocesales, en los que son las mismas partes en conflicto las
que apuestan por una solucién intermedia o pretendidamente negociada. El
mecanismo autocompositivo, aun siendo menos primario que la autotutela, se
asemeja a ella en un extremo clave que viene dado por el hecho de que en uno
y otro caso el conflicto es solucionado por los propios interesados, aunque no
unilateralmente (es el caso de la conciliacién o de la mediacién)”’. Las diver-
gencias respecto de la autotutela se cifran en que el desarrollo de la autocom-
posicién es plena y conscientemente juridico. Sin embargo, solo cuando las
férmulas autocompositivas alcanzan homologacion judicial queda solventado
de forma definitiva el conflicto y logran capacidad ejecutiva con auxilio coac-
tivo puiblico — o, lo que es lo mismo, solo asi gozan de los mismos efectos con
que el ordenamiento juridico dota a las soluciones heterocompositivas. La ca-
racteristica basica de la heterocomposicion es que se trata de un medio que
opera a través de la intervencion de un tercero imparcial ajeno al conflicto, al
que las partes acuden con la voluntad de poner fin al mismo. Asi, el tercero
interviniente a instancia de los litigantes se compromete, por razén de su ofi-
cio, a emitir una resolucién cuyo cumplimiento deberdn acatar las partes. Son
dos las férmulas heterocompositivas previstas en los ordenamientos juridicos:
el arbitraje y el proceso 8.

La atribucidn de la potestad jurisdiccional a los juzgados y tribunales no
impide que el art. 24.1 CE pueda ampliarse incluyendo los métodos autocom-
positivos, entendiéndose esta posibilidad por parte de amplios sectores doctri-
nales como evolucidn hacia una justicia plural-transversal, prictica, en la bus-

7> Respecto de los origenes de la funcién jurisdiccional del estado y, como contrapartida, la desapa-
ricién de la autotutela, véase SALAZAR BENITEZ, Octavio: «El acceso a la jurisdiccién como integrante del
derecho a la tutela judicial efectiva». En: Estudios de Derecho Piiblico: homenaje a Juan José Ruiz-Rico,
pp. 884-896. Madrid: Editorial Tecnos. 1997.

76 GUIMARAES RIBEIRO, Darci: La pretension procesal y la tutela judicial efectiva: hacia una teoria
procesal del Derecho. Barcelona: Bosch. 2004.

77 Asimismo, debe destacarse que se trata de mecanismos de honda tradicién en nuestro sistema
juridico, pudiendo encontrarse antecedentes incluso en la Constitucién de 1812. Al respecto, véase GRA-
NADOS ROMERA, Marfa Isabel: «La desjudicializacion de las relaciones laborales: juna nueva dimension
del derecho a la tutela judicial efectiva?». Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica,
niim. 21-22, pp. 53-78.2012.

78 MARIN GAMEZ, José Angel: «Aproximacién a la problematica juridico-constitucional del arbitra-
je». Derecho Privado y Constitucion, 16, pp. 223-258. 2002.
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queda del individuo hacia su reconocimiento y protagonismo para gestionar el
conflicto. Se ha entendido de esta manera que el sistema universal de justicia
se convierte en un modelo con un mayor dinamismo, donde la sociedad no se
rige por leyes que regulan cualquier posibilidad .

2.1 Ambito subjetivo

La tutela judicial efectiva se reconoce en el texto constitucional a «todas
las personas». Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha entendido que
«es predicable de todos los sujetos juridicos» 3, por lo que debe entenderse
que pueden ser titulares de este derecho todas las personas que tienen capaci-
dad para ser parte en el proceso. En consecuencia, su ambito subjetivo deberd
ser interpretado de manera expansiva.

A continuacién, se realiza un andlisis de dos supuestos subjetivos concre-
tos que merecen una valoracién especifica: los extranjeros y las personas juri-
dicas.

En relacién con los extranjeros, el art. 13.1 CE?! no puede interpretarse
en el sentido de entender que los no nacionales podran disfrutar solo de aque-
llos derechos y libertades que expresamente prevea la Ley o los tratados inter-
nacionales. Al contrario, el disfrute de los derechos fundamentales y libertades
publicas del Titulo Primero de la Constitucion se reconoce con independencia
de la nacionalidad (con las especificidades correspondientes a los arts. 19, 23
y 29) pudiendo atemperarse en cuanto a su contenido, a la vista de lo que de-
terminen la Ley y los tratados internacionales. No obstante, ni siquiera esto
podra afectar de manera univoca a todos los derechos, pues «existen derechos
que corresponden por igual a espafioles y extranjeros y cuya regulacién ha de
ser igual para ambos» . Es el caso de los derechos fundamentales «que perte-
necen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano»® o, dicho de otro
modo, son «aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad
humana que conforme al art. 10.1 de nuestra Constitucién constituye funda-

7 MORALES FERNANDEZ, Maria Gracia: Los sistemas alternativos de resolucion de conflictos: la
mediacion. Sistemas complementarios al proceso. Nuevo enfoque constitucional del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva. Sevilla: Hispalex. 2014.

80 STC 4/1982.

81" «Los extranjeros gozardn en Espaiia de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en
los términos que establezcan los tratados y la ley» (art. 13.1 CE).

82 STC 107/1984.

8 STC 99/1985.
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mento del orden politico espafiol» 3, siendo el caso de los derechos anterior-
mente referidos, que son reconocidos sin atender a la nacionalidad del sujeto.

En cuanto a las personas juridicas, en principio no existe una negacion de
su capacidad de ser titulares de la tutela judicial efectiva. Tal y como ha esta-
blecido el TC:

Existe un reconocimiento, en ocasiones expreso y en ocasiones implicito,
de la titularidad de las personas juridicas a determinados derechos fundamenta-
les. Ahora bien, esta capacidad, reconocida en abstracto, necesita evidentemente
ser delimitada y concretada a la vista de cada derecho fundamental. Es decir, no
s6lo son los fines de una persona juridica los que condicionan su titularidad de
derechos fundamentales, sino también la naturaleza concreta del derecho funda-
mental considerado, en el sentido de que la misma permita su titularidad a una
persona moral y su ejercicio por ésta®.

De este modo, habra que atender a cada derecho fundamental para cono-
cer si, efectivamente, cabe su titularidad por parte de una persona juridica 5¢.
En el caso de que ello sea asi, no obstante, habrd que analizar una segunda
cuestion: aquella relativa al contenido del derecho fundamental, que puede
verse afectado por la naturaleza de la persona.

En el 4mbito de la tutela judicial efectiva, y siguiendo la doctrina del
TEDH?, el TC ha considerado que este derecho debe extenderse a todas las
personas con capacidad para ser parte en un proceso, como también es el
caso de las personas juridicas, las cuales quedarian incluidas dentro del «to-
das las personas» que abre el art. 24.1 CE, o el «todos» del art. 24.2 CE.
Igualmente, deben considerase titulares del derecho las personas juridicas de
derecho publico %, especialmente en todos aquellos casos en que la «posi-
cién procesal de los sujetos publicos es equivalente a la de las personas
privadas» *°.'Y, si bien corresponde al Legislador establecer los supuestos en
que las personas publicas disponen de acciones procesales para la defensa
del interés general que les estd encomendado, dicha configuracion legal ha
de ejercerse con sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que impide
exclusiones procesales arbitrarias, asi como aquellas que por su relevancia o

8 Ibidem.

8 STC 139/1995.

% No serfa aplicable a una persona juridica, por ejemplo, el derecho a la vida, al no sometimiento a
tortura, etc.

8 STEDH de 6 de mayo de 1981, caso Bucholz.

8 STC 64/1988.

8 STC 175/2001.
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extension pudieran hacer irreconocible el propio derecho de acceso al proce-
90
so ™.

2.2 Caracterizacion del derecho a la tutela judicial efectiva

El derecho a la tutela judicial efectiva presenta una serie de caracteristi-
cas que permiten entender su relevancia en el marco de nuestro sistema cons-
titucional. A continuacion, se analizan las mas relevantes.

En primer lugar, se trata de un derecho de caricter prestacional. No se
constituye como una libertad —ejercitable sin mds y directamente a partir de
la CE- sino como un derecho de prestacion que solo puede ejercerse por los
cauces que el legislador establezca («derecho de configuracion legal» °!), den-
tro del respeto a su contenido esencial. En consecuencia, ha de ejercitarse en
el seno de un proceso o, mas ampliamente, de una actividad judicial. El Legis-
lador cuenta con un amplio margen de definicién o determinacion de las con-
diciones y efectos derivados de la promocién, por parte de los titulares del
derecho, de la actividad jurisdiccional, y le incumbe su regulacién, la cual
puede de hecho variar en distintos momentos histéricos. No obstante, esta dis-
ponibilidad no es absoluta, pues debe respetar su contenido esencial **.

En cuanto a su autonomia, tiene un caracter bifronte. Por un lado, tiene
una clara vocacion instrumental, ya que el objetivo de la tutela judicial efectiva
es hacer posible que los derechos e intereses legitimos de las personas sean
juridicamente defendidos mediante un proceso debido, garantizado y decidido
por un 6rgano jurisdiccional.

Sin embargo, también posee sustantividad propia como derecho funda-
mental, configurdndose como un derecho previo al proceso, con todas las ga-
rantias frente a los 6rganos jurisdiccionales del Estado, y cuya efectividad es
inmediata **.

También resulta determinante su caricter de derecho fundamental. Den-
tro de los distintos niveles de reconocimiento propios de nuestro texto consti-
tucional, este derecho se incardina dentro del grupo de los llamados derechos
fundamentales y libertades publicas, lo que se traduce en que su desarrollo

0 Ibidem.

o1 STC 99/1985.

92 CASAS BAAMONDE, Maria Emilia, y VALDES DAL-RE, Fernando: «Tutela judicial, competencia de
la jurisdiccién social y acceso al proceso de trabajo». Derecho Privado y Constitucion, 4, pp. 11-70. 1994.

9 CAMARA VILLAR, Gregorio; LOPEZ AGUILAR, Juan Fernando; BALAGUER CALLEJON, Maria Luisa;
MONTILLA MARTOS, José Antonio, y BALAGUER CALLEION: Manual de derecho constitucional. Madrid:
Tecnos. 2002
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podra ser solo por normas con rango legal, que deberdn respetar su contenido
esencial, asi como por el acceso a la proteccion del recurso de amparo.

En conclusion, el derecho se erige como un auténtico tamiz a través del
que ha de filtrarse la interpretacion de cualquier exigencia o prescripcion pro-
cesal. De este modo, la virtualidad de la tutela judicial es enorme pues ha de
tenerse presente en la adopcidn de todas las decisiones (preparatorias, previas,
interlocutorias, finales, posteriores) que adopten los jueces o tribunales. No
solamente es un derecho auténomo, también constituye una piedra de toque
permanente para precisar el modo en que se aplican las previsiones procesales
y para determinar como, a través de ellas, fluyen las prescripciones sustantivas.
De este modo, se ha calificado al derecho a la tutela judicial efectiva como «un
derecho al proceso y en el proceso» **.

Esta caracteristica ha tomado especial relevancia tras la promulgacién de
la CE, la cual qued¢ colocada en la ctspide de la pirdmide de normas juridicas
y, desde entonces, inspira y da forma a todo el ordenamiento juridico. El De-
recho Procesal, por ejemplo, no es el mismo antes y después de la CE: «aun-
que fuese el mismo Derecho procesal (olviddndonos de las reformas) no seria
lo mismo»*.

En cuanto a su contenido, un primer acercamiento a la redaccién del
art. 24 CE nos permite distinguir dos grupos de derechos: en su apartado pri-
mero se establece el derecho de acceso a los tribunales y en su segundo apar-
tado, las garantias constitucionales clasicas del proceso penal (ser informado
de la acusacidn, presuncién de inocencia, etc.). Si bien estos ultimos tienen su
origen en las primeras declaraciones de derechos, el derecho de acceso a los
tribunales no es reconocido por el constitucionalismo moderno hasta la segun-
da mitad del siglo XX y aspira a dotar de la mdxima categoria a una idea inhe-
rente al Estado de Derecho: que todos los derechos e intereses legitimos pue-
den ser defendidos ante un tribunal publico. De esta manera quedan desterrados
los supuestos de denegacion de justicia, muy comunes en los sistemas antide-
mocraticos, en los que existen numerosas situaciones exentas de control juris-
diccional, principalmente en el &mbito de las actuaciones administrativas. No
obstante, la jurisprudencia constitucional ha planteado una interpretacién inte-
gradora del art. 24 CE, postulando que los derechos contenidos en este no de-
ben entenderse de manera aislada, de forma que la mayoria de las garantias del

% STC 54/1994.

% JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA, Manuel: «La tutela judicial efectiva luces y sombras». En:
Consolidacion de derechos y garantias: los grandes retos de los derechos humanos en el siglo XXI. Semi-
nario conmemorativo del 50 aniversario de la Declaracion universal de los derechos humanos. Madrid:
Consejo General del Poder Judicial. 1999, p. 320.
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segundo apartado son aplicables a todos los procesos (y no solo a los penales),
de igual manera que el derecho contenido en el primer apartado debe servir
como clave para la actuacion de los tribunales, también en el orden penal *°.

Realizada la matizacion precedente, en los siguientes epigrafes se realiza
un andlisis de los derechos contenidos en el art. 24.1 CE. En primer lugar, se
analizan los derechos sustantivos de acceso al proceso en sus distintas fases:
derecho de acceso a los tribunales, derecho a los recursos establecidos legal-
mente, derecho a la ejecucion y derecho a la justicia cautelar. A continuacidn,
se estudian los derechos adjetivos del proceso, predicables de todas y cada una
de las fases sefialadas, entre los que se encuentran la prohibicién de sufrir in-
defension, el derecho a la igualdad de las partes, el derecho al juez predetermi-
nado por la Ley, el derecho a la utilizacién de los medios de prueba, el derecho
a la asistencia letrada, la prohibicién de dilaciones indebidas, etc.

2.3 Derechos sustantivos de acceso al proceso

Este primer grupo de derechos se compone de todos aquellos que permi-
ten la entrada en una fase procesal originaria o subsiguiente a las anteriores. Se
hace referencia al derecho de acceso a los tribunales, al derecho a los recursos,
el derecho a la ejecucion y el derecho a la justicia cautelar. Se trata, como pue-
de apreciarse, de fases independientes que, no obstante, pueden presentarse
relativamente conexas (es el caso de la justicia cautelar, que tiene como fin
asegurar la ejecucion de las sentencias, o el del derecho a los recursos que se
vincula a la fase declarativa, cuya apertura se produce a través del derecho de
acceso a los tribunales). Ademas, existen diferencias relevantes en el funciona-
miento de cada una de estas etapas.

2.3.1 DERECHO DE ACCESO A LOS TRIBUNALES
Este derecho tutela el ejercicio de la accion. Veamos, antes que nada,

como se define este concepto, apoyandonos para ello en el andlisis realizado
por Ormazabal Sanchez*’.

% DfEZ-PicAZo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacion a la tutela judicial efectiva». En: Ana Sali-
nas de Frias (Ed.), Persona y Estado en el umbral del siglo XXI. Malaga: Universidad de Malaga. 2001.
9 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo: Introduccion al Derecho procesal. Madrid: Marcial Pons. 2013.
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La acepcidn original del término «accién» (del latin, actio) no coincide
totalmente con su acepcion comun actual. La actio del Derecho Romano con-
sistia en el derecho de los ciudadanos a perseguir judicialmente la efectividad
de sus derechos, de forma que cada derecho subjetivo se vinculaba con su ac-
cion *8, que le proporcionaba efectividad, lo cual conferia el poder de exigir su
satisfaccion mediante el acceso a los tribunales. Esta vinculacion entre el de-
recho sustantivo y el poder de exigirlo en juicio motivaba que ambos presenta-
sen como una institucién indistinta e indisociablemente fundida, de modo que
la accidén aparecia como una mas de las facultades que integraban el contenido
del derecho subjetivo .

El avance de la reflexion cientifica permiti6 entender que ambas catego-
rias constituian conceptos diferentes y claramente distinguibles '%°. Asi, la ac-
cion se muestra como un derecho instrumental (y auténomo '°!) respecto de
los derechos subjetivos materiales, dirigido a hacerlos efectivos mediante la
actividad jurisdiccional. Precisamente dicha instrumentalidad explica su dife-
rente configuracién en funcién del derecho material al que sirve y a cuyas
caracteristicas ha de adaptarse. Por dltimo, la accién es un derecho subjetivo
publico, que se ejercita siempre frente a los 6rganos judiciales publicos, y ello
aun cuando el derecho material ejercitado tenga naturaleza juridico-privada.
Esto explica que sus normas tengan casi siempre caricter irrenunciable e in-
disponible.

Por lo expuesto, la accion puede definirse como el derecho a obtener la
tutela jurisdiccional de los derechos e intereses legitimos. Se trata de un dere-
cho «anterior e independiente de todo proceso, pero solo a través de este puede
ejercerse y satisfacerse» 2. A diferencia del proceso penal %%, este derecho se
configura de una manera concreta en el proceso civil o laboral, enfrentdndose
dos concepciones de la accidn: la concreta y la abstracta.

Para explicar ambas posturas, resulta necesario primero distinguir entre
los tres hipotéticos derechos que el actor ostenta ante la Administracién de

% La accién era comparada metaféricamente con la sombra que inexorablemente acompaiiaba los
objetos iluminados, en este caso los derechos.

9 «Se consideraba que la accién formaba parte del contenido del derecho o se hallaba en potencia
en el mismo, actualizdndose cuando era lesionado», como sefiala SALAZAR BENITEZ, Octavio: «El acceso
a la jurisdiccién como integrante...» (Bibl. cit.), p. 889.

100" Esta idea se aprecia, por ejemplo, en el supuesto de desistimiento de la accién con la conserva-
cién del derecho material ejercitado, cabiendo la posibilidad de abandonar temporalmente el ejercicio de
la accidn sin renunciar simultdneamente al derecho material ejercitado.

101 SALAZAR BENITEZ, Octavio: «El acceso a la jurisdiccién como integrante...» (Bibl. cit.).

12 Ibidem, p. 890.

103 En el 4mbito penal existe exclusivamente el derecho a que el proceso se sustancie, con el fin de
que se obtenga un pronunciamiento sobre la procedencia de imponer una pena.
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Justicia y que forman una escala ascendente, de menor a mayor, respecto de
los cuales cada uno presupone al anterior:

a) El derecho a obtener de los Tribunales un pronunciamiento o res-
puesta de cualquier clase o contenido sobre la solicitud o pretensiéon formulada
(derecho de acceso a la jurisdiccion).

b) El derecho a obtener de los Tribunales un pronunciamiento o resolu-
cién sobre el fondo, es decir, sobre el contenido de la pretension o solicitud
planteada, estimatoria (total o parcialmente) o desestimatoria (derecho al pro-
ceso 0 a obtener una resolucion sobre el fondo).

c) Elderecho a obtener de los Tribunales un pronunciamiento que, ade-
mds de resolver sobre el fondo la pretension aducida por el ciudadano, sea fa-
vorable o acoja esta pretension, siempre y cuando concurran todos los presu-
puestos o condicionantes a que el ordenamiento juridico sujeta la titularidad
del derecho o interés que se ejercita mediante aquella pretension (derecho a
obtener una resolucion favorable).

Partiendo de dicha exposicion, la llamada teoria abstracta considera que
la accidn coincide con el derecho a obtener una resolucién sobre el fondo,
mientras que la teoria concreta la identifica con el derecho a obtener una reso-
lucién favorable. De este modo, la teoria concreta presupone a la abstracta y le
atribuye un contenido mas amplio.

El derecho a la tutela judicial efectiva se ha constitucionalizado en el art. 24
en torno a la concepcidn abstracta. La principal consecuencia de la elevacion de
un derecho al rango de fundamental es el refuerzo o intensificacion de su protec-
cioén jurisdiccional, a través del recurso de amparo. Si el derecho a la tutela judi-
cial efectiva se tradujese en el derecho a obtener una sentencia favorable (teoria
concreta), cualquier sentencia podria ser impugnada en amparo ante el TC. Ello
equivaldria a constitucionalizar todos y cada uno de los derechos subjetivos re-
conocidos en el ordenamiento juridico, puesto que su transgresién o no recono-
cimiento en una resolucion judicial produciria automaticamente la lesién de un
derecho fundamental. Esta concepcién no ha sido la constitucionalizada en
nuestro sistema, de forma que el art. 24.1 CE consagra exclusivamente el dere-
cho a obtener una resolucién sobre el fondo, con independencia de que resuelva
favorable o desfavorablemente sobre las pretensiones deducidas por el actor ',

Asi, mantener que el derecho a la tutela judicial efectiva proclama el de-
recho a que los jueces no se equivoquen, equivaldria tanto como a reconocer

104 STC 55/1987, entre otras.
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un derecho sustantivo a la Justicia, lo que implicaria tres claras disfunciones:
supondria consagrar un derecho imposible, vaciaria de contenido el derecho a
ser indemnizado por errores judiciales (art. 121 CE) y arrojaria sobre el TC
una carga inasumible '%.

Por otra parte, el ejercicio de la accion no equivale, en todo caso, al dere-
cho incondicional a la prestacion de la jurisdiccidn, sino solo cuando el dere-
cho se ejerza por las vias legalmente establecidas '%, exigiéndose ademds la
diligencia necesaria para realizar, en tiempo y forma, las actuaciones que a su
derecho puedan convenir '’. No es aceptable, por tanto, arrojar sobre los 6rga-
nos judiciales la responsabilidad de los perjuicios que los intereses procesales
del actor sufran como consecuencia de su propia inaccion '%,

Por ello, ejercitada la acciodn, los tribunales podran apreciar la existencia
de causas impeditivas del pronunciamiento sobre el fondo (por ejemplo, cuan-
do se acuda a un procedimiento inadecuado o cuando no se cumpla con los
requisitos establecidos). No obstante, la apreciacion de tales causas debe
llevarse a cabo:

... desde la perspectiva constitucional, conforme a un criterio respetuoso
del derecho fundamental, rechazando aquellas decisiones que por su rigorismo o
excesivo formalismo revelen una clara desproporcion entre el defecto o causa en
que justifiquen el cierre del proceso y la consecuencia que se deriva para la parte,
que es la imposibilidad de obtener un pronunciamiento judicial sobre su pre-
tensién 1%,

Es decir, solo pueden justificar el cierre del proceso aquellos requisitos
formales que sean realmente elementos esenciales o trascendentes del mismo.
En consecuencia, puede concluirse que este derecho no se cercena por las de-
cisiones judiciales de inadmisién, siempre que se adopten de acuerdo con el
principio pro actione y que estén debidamente motivadas ''°.

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, la doctrina ha presta-
do una especial atencién a determinados elementos aspectos necesarios para
un efectivo desenvolvimiento del derecho de acceso a la jurisdiccién.

195 BORRAJO INIESTA, Ignacio, y SANCHEZ YLLERA, Ignacio: «El derecho a la tutela judicial efectiva
y las garantias constitucionales del proceso». El derecho a la vida. Actas de las VIII Jornadas de la
Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales. 2003.

106 STC 20/1981.

107 STC 39/1981.

108 CANO MATA, Antonio. El derecho a la tutela judicial efectiva en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional: articulo 24 de la Constitucion. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas. 1984.

19 STC 199/2001.

110 STC 68/1983.
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El primero es la prohibicion de rigorismos innecesarios, consistente en la
limitacién de requisitos formales que, ausentes de justificacion suficiente,
constituyan de facto trabas en el acceso al procedimiento. Esta proscripcion ha
encontrado su antitesis en el denominado principio pro actione, en virtud del
cual la tutela judicial efectiva establece el deber positivo de interpretar y apli-
car las leyes —en especial, las procesales— de la manera mas favorable posible
para la efectiva iniciacion del proceso. Esto se traduce en que deberan evitarse
los denominados «formalismos enervantes» ''!, esto es, los requisitos pura-
mente ritualistas que dificultan el ejercicio de acciones judiciales. Esto implica
que deberd permitirse, siempre que sea posible, la subsanacién de defectos de
forma en los actos de las partes ''>. No obstante, en lo que al orden jurisdiccio-
nal social se refiere, debe aclararse que, por ejemplo, no se considera un rigo-
rismo excesivo la exigencia de reclamaciones previas a la interposicién de la
demanda (como, por ejemplo, ante la comision paritaria), en tanto que no cie-
rren el paso a la jurisdiccidn y se encuentren plenamente justificadas, al procu-
rar una solucioén de las controversias por medios autdbnomos, lo que «genera un
potencial cardcter beneficioso para el sistema de relaciones laborales» '3,

El segundo aspecto, que ya sido apuntado anteriormente, consiste en la
necesidad de establecer tramites de subsanacion que permitan la posibilidad de
reparar o corregir los defectos existentes en la demanda, con independencia de
su entidad ', siempre que los mismos sean remediables ''°. La propia interpre-
tacion de ese tramite debe efectuarse de la manera mas proclive a su finalidad,
habiendo explicitado la jurisprudencia constitucional que incluso es suficiente
con que dentro del plazo de subsanacién se hayan puesto los medios para la
préactica del trdmite omitido o defectuoso, aunque dicho tramite no se haya
realizado efectivamente dentro de tal plazo 1.

11 STC 69/1984.

12 Dfez-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

13 VALDES DAL-RE, Fernando: «Tutela judicial efectiva y acceso al proceso laboral». En: El proceso
laboral: estudios en homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil. Valladolid: Lex Nova. 2001, p. 937.
Véase también la STC 217/1991. Respecto de algunos de estos tramites, como es la reclamacién previa, se
ha podido comprobar que en la préctica se han demostrado frecuentemente inoperativos, al ser mayorita-
riamente desestimadas de forma expresa o tdcita, lo que ha llevado a la supresién del requisito por la
LPAC. Al respecto, véase TOLOSA TRIBINO, César: «La Ley 39/2015 y su aplicacién en el ambito la-
boral». Revista juridica de Castilla y Leon, niim. 41, pp. 102-129. 2017.

14 STC 113/1986.

115 Dicho trdmite viene regulado en el vigente art. 81 LRIJS, si bien no debe interpretarse limitado al
momento de admision de la demanda, sino que la posibilidad de subsanar podrd producirse en otros mo-
mentos posteriores del proceso.

16 Camps Ruiz, Luis Miguel: «Conciliacién previa y acceso al proceso (STC 199/2001, de 3 de
octubre, recurso de amparo 4660/1998)». En: Tomas Sala Franco, Juan Manuel Ramirez Martinez y Efrén
Borrajo Dacruz (Eds.), Derecho vivo del trabajo y constitucion: estudios en homenaje al profesor doctor
Fernando Sudrez Gonzdlez, pp. 683-696. Madrid: Wolters Kluwer. 2003.
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Merece una especial referencia el supuesto de los errores inducidos por
la Administracién. Numerosos pronunciamientos han entendido que no puede
permitirse que se vea limitado en su derecho fundamental el ciudadano que
yerra en su acceso a los tribunales como consecuencia de la confianza deposi-
tada en las defectuosas advertencias realizadas por la Administracion ', A lo
anterior no puede obstar que el trabajador contase con asistencia letrada tanto
en fase administrativa como jurisdiccional, ya que la proteccién de los ciuda-
danos frente a las irregularidades administrativas no se hace depender de la
presencia o no de letrado 8.

Por ultimo, debe hacerse una especial alusién a la conexién del derecho
a la tutela judicial efectiva con las vias de resolucion extrajudicial de los con-
flictos. Estos han sido valorados muy positivamente por la doctrina constitu-
cional, en tanto que:

«son tramites proporcionados y justificados, ya que su fin no es otro que
procurar una solucién extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso
tanto para las partes, que pueden resolver asi de forma mas rapida y acomodada
a sus intereses el problema, como para el desenvolvimiento del sistema judicial
en su conjunto que ve aliviada su carga de trabajo» '°.

En estas circunstancias, y ante la undnime declaracién de inconveniencia
de la autotutela, se van extendiendo paulatinamente mecanismos no estricta-
mente jurisdiccionales que permiten complementar la labor del Poder Judicial.
Esta posibilidad se articula en conexién con el principio de autonomia de la
voluntad, amparando que los ciudadanos puedan optar por la via mas adecuada
para alcanzar una resolucién a sus problemas. En esta situacion, se ha conside-
rado que la CE no puede limitarse a otorgar proteccion a las actuaciones estric-
tamente procesales, debiendo «progresar hacia un derecho fundamental a jus-
ticia, a que los sujetos, cuando haya pluralidad de opciones de obtener una
solucion justa a una disputa, dispongan de un derecho integral» '%°.

7 Ello ocurre, por ejemplo, en aquellos supuestos en que se produce una notificacion defectuosa
por parte de la Administracién con indicacién errénea de los plazos, en cuyo caso ha concluido la jurispru-
dencia constitucional que no cabe apreciar la caducidad de la accién ejercitada (STC 214/2002).

18 SUAREZ FERNANDEZ, Alejandro: «Caducidad de la accidn y tutela judicial efectiva en caso de
modificacion sustancial de condiciones de trabajo (Sentencia del Tribunal Constitucional 214/2002, de 11
de noviembre)». En: Tomds Sala Franco, Juan Manuel Ramirez Martinez y Efrén Borrajo Dacruz (Eds.),
Derecho vivo del trabajo y constitucion: estudios en homenaje al profesor doctor Fernando Sudrez Gon-
zdlez, pp. 663-682. Madrid: Wolters Kluwer. 2003.

19 STC 217/1991.

120 MARTIN Diz, Fernando: «El derecho fundamental a la justicia: revisién integral e integrador del
derecho a la tutela judicial efectiva». UNED. Revista de Derecho Politico, 106. 2019, p. 17.
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De este modo, resulta necesario entender que acudir a tales mecanismos
no puede quedar en ningtin caso al margen de la tutela constitucional, lo que
no harfa sino desincentivar su utilizacién, lo que resulta notorio que chocaria
contra la interpretacion que tanto el legislador como el propio TC vienen rea-
lizando del derecho.

Ast, se ha sefialado que:

«la Constitucién, como cuspide del ordenamiento juridico y referencia del
mismo, aun cuando no tenga una referencia explicita e individual a todos y cada
uno de los mecanismos de obtencién de resolucién a los litigios, ha de propor-
cionar un derecho fundamental amplio, integrador y orientado a la defensa de
los derechos subjetivos de los ciudadanos que les permita la realizacién de la
justicia mediante una diversidad de opciones y procedimientos legales que com-
prenda tanto el proceso judicial (directamente vinculado a la tutela judicial efec-
tiva) como el arbitraje, la mediacién, la conciliacién, la negociacién y cuales-
quiera otros medios extrajudiciales y no jurisdiccionales de resolucién de
litigios» 2.

Esta apuesta resulta absolutamente coherente con la proteccion constitu-
cional que ha aportado la jurisprudencia constitucional, al amparo del derecho
a la tutela judicial efectiva, a las medidas extrajudiciales de evitacion del pro-
cedimiento 2. Significativamente, conviene resaltar que dicha proteccién no
se ha reconocido en exclusiva a las vias oficiales (legal o convencionalmente
preestablecidas), sino a cualquier herramienta que aspire a encontrar una sali-
da negociada al conflicto.

2.3.2 DERECHO A LOS RECURSOS LEGALMENTE ESTABLECIDOS

Dentro del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva no se incluye,
como tal, el derecho a recurrir contra toda sentencia. La destacada excepcion
se encuentra en el dmbito penal, como consecuencia de la aplicacién del
art. 14.4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito por
Espana, y que establece que los Estados firmantes deben prever en su ordena-
miento el derecho a la revision del fallo condenatorio. En el resto de los dmbi-
tos, la posibilidad de establecer un sistema de recursos no es imperativo, por lo
que no supone una lesién del derecho fundamental el establecimiento de la

12 Ibidem, pp. 17 y 18.
122 STC 55/2004.
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imposibilidad de recurrir contra las sentencias, si bien prudentemente no es la
opcién adoptada por el legislador '%.

En consecuencia, al margen del &mbito penal, el derecho a los recursos es
de configuracién estrictamente legal, estando determinado por la existencia de
previa regulacién en la materia 2. Por lo tanto, no resultaria ajustada a Derecho
la admisién de un recurso que no se encuentre expresamente regulado legal-
mente, pues ello implicaria una vulneracién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva al suponer un desequilibrio procesal '%. Sin embargo, cuando dicha regula-
cion existe, el acceso a esa posibilidad se integra en el dmbito del derecho
fundamental, por lo que no se admite que el legislador establezca para su acce-
so obstdculos procesales excesivos o desproporcionados a su finalidad '*°. De
igual manera, la inadmisién de un recurso exige su instrumentacion a través de
una resolucion judicial fundamentada en una norma bajo cuyo cumplimiento se
condicione el mismo ejercicio del derecho a recurrir, resultando igualmente
contrario a la tutela judicial efectiva el establecimiento de causas no razonables
o arbitrarias, o una aplicacién o interpretacion rigorista, formalista y literal de
las normas procesales, en contraposicién con su auténtica finalidad '*'.

Sin embargo, debe aclararse que la jurisprudencia constitucional ha des-
cartado que lo anterior deba traducirse en la necesidad de interpretar las reglas
procesales en el sentido mas favorable al acceso al recurso y que por tanto
deba rechazarse cualquier interpretacion cuando exista una posibilidad mas
proclive al mismo. En su lugar, se ha entendido que solo debe censurarse la
denegacion irrazonable, arbitraria o patentemente errénea de los recursos esta-
blecidos legalmente, habiéndose considerado que el principio pro actione no
opera con la misma intensidad en el acceso al recurso que cuando se refiere al
acceso a los tribunales ', Aunque ambos derechos estan incluidos en el art. 24 CE,
el derecho de acceso a la jurisdiccién forma parte de su contenido esencial,

122 ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo: Infroduccion al Derecho procesal... (Bibl. cit.).

124 Evidentemente, esta no es la dnica interpretacién posible. Existe otra, consistente en integrar este
derecho en la tutela judicial efectiva, como una garantia de las partes procesales (permitiendo asi controlar
la legalidad de las resoluciones judiciales). Esto supondria, por lo pronto, que se le aplicase el principio
pro actione con la misma intensidad que se viene aplicando respecto del derecho de acceso a la jurisdic-
cién. No obstante, esta interpretacion se terminé por descartar, como sefiala VICENTE BALLESTEROS, To-
mas: «El derecho fundamental a los recursos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol.
Una vision critica». La Ley Penal: Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, 126.2017.

125 STC 116/1986.

126 GARCIA MORILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

127 GARciA BLAsco, Juan: «Derecho al recurso laboral y tutela judicial efectiva». Derecho Privado
y Constitucion, 4, pp. 89-106. 1994.

128 GOERLICH PESET, José Marfa: «Los medios de impugnacién». En: Ménica Albiol Ortufio, Carlos
Luis Alfonso Mellado, Angel Blasco Pellicer y José Maria Goerlich Peset (Eds.), Derecho Procesal Laboral,
pp.- 1673-1702. Valencia: Tirant lo Blanch. 2015.
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mientras que el derecho a los recursos se incorpora al derecho a la tutela judi-
cial en la forma que cada norma procesal establece (salvo en el supuesto ya
aludido del orden penal). Por tltimo, no puede olvidarse que, como ha estable-
cido entre otras la STC 55/1995, el derecho al recurso ha de ser contrapesado
por el derecho de las demds partes a un proceso sin dilaciones y a la ejecucién
de la sentencia '».

Con amparo en esta doctrina, por ejemplo, se han dictado pronuncia-
mientos como la muy debatida STC 7/2015, que ha descartado la existencia de
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva en la actuacién del TS
consistente en cambiar su interpretacion respecto de las exigencias de plantea-
miento de los recursos. EI TS introdujo nuevos requisitos indispensables para
la formulacién del recurso, estableciendo ademés que los mismos eran de apli-
cacion a recursos formulados antes de dicho cambio jurisprudencial, lo que
implicaba la inadmision de los recursos ya planteados '*°. Como decimos, di-
cho pronunciamiento no ha estado exento de polémica. Se ha criticado la efi-
cacia retroactiva de los cambios de criterio jurisprudencial, considerandose
que no es aceptable cuando implica el sacrificio de otros derechos o valores
constitucionales, tales como la seguridad juridica o la proscripcion de la arbi-
trariedad "°'.

2.3.3 DERECHO A LA EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES

El derecho a obtener una resolucién sobre el fondo quedaria absoluta-
mente vacio de contenido si no llevase aparejado el aseguramiento de la posi-
bilidad de dotar a la misma de efectividad: si se niega u omite la posibilidad de
ejecutar la resolucion judicial, o incluso tarda en llevarse a cabo la citada eje-
cucion, los derechos anteriormente reconocidos perderian toda razéon de ser '*2.

129 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «La constitucionalidad de la consignacién de la
condena en los recursos de suplicacién y casacion social». Derecho de Las Relaciones Laborales, 4,
pp. 279-291. 2017.

130 No obstante, también debe sefialarse que en este caso concreto se estimé finalmente el amparo
dado que la parte recurrente extremo su diligencia y tomo la iniciativa de presentar un escrito complemen-
tario al recurso, de adecuacion a las nuevas exigencias, lo que implic6 que la inadmision del mismo fue
atentatoria contra la tutela judicial efectiva. El TC se permiti6 incluso clarificar su posicion, sefialando que
«si el demandante no hubiera satisfecho dicha carga procesal, acomoddndose al cambio jurisprudencial
con la presentacion del referido escrito, la conclusién que habriamos alcanzado serfa precisamente la
contraria, desestimando la invocada vulneracion».

131 Cancio FERNANDEZ, Radl César: «Que los votos particulares no nos impidan ver el bosque.
Tutela judicial efectiva y configuracion legal del derecho de acceso a los recursos. La STC de 22 de enero
de 2015 (Recurso de amparo N° 2399/2012)». Revista Aranzadi Doctrinal, 4, pp. 133-138. 2015.

132 STEDH de 19 de marzo de 1997, caso Hornsby.
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La tutela judicial solo serd efectiva cuando junto a la funcién declarativa con-
curra la ejecutiva, a través de la cual se permite la adecuacién de lo establecido
en la sentencia a la realidad '**.

La ejecucion de sentencias es, ademas, pieza fundamental para dar efec-
tividad a la cldusula de Estado de Derecho que implica, entre otros aspectos, la
vinculacién de todos los sujetos al ordenamiento juridico y a las decisiones
que adoptan los 6rganos jurisdiccionales, no solo juzgando, sino también ha-
ciendo ejecutar lo juzgado, tal y como se desprende del art. 117.3 CE 13,

Ello no impide a la ley establecer limites al pleno acceso a la ejecucion
de las sentencias, siempre que los mismos sean razonables y proporcionales
respecto de los fines que licitamente puede perseguir el legislador en el marco
de la CE'®. La falta de ejecucién solo serd valida cuando sea declarada en
resolucién motivada apoyada en una causa legalmente establecida '%.

Conviene matizar que la referencia a la ejecucion de sentencias debe
extenderse a otros tantos titulos juridicos, a los que la Ley les conceda la
misma proteccién. En el orden jurisdiccional social, es el caso de los acuer-
dos de conciliacién o de mediacion, los laudos arbitrales firmes (art. 68
LRIJS), la conciliacién judicial (art. 84 LRIJS) o el convenio transaccional
(art. 235.4 LRJS).

Una mencion especial cabe realizar al derecho a la ejecucion provisional,
que no se incluye dentro del contenido esencial del derecho a la tutela judicial
efectiva, considerandose un derecho auténomo respecto del derecho a la ejecu-
cién definitiva '¥’. Se trata de un derecho establecido por el legislador y que se
encuentra sometido a ciertos requisitos sobre su procedencia o improcedencia
que deben ser valorados por los 6rganos judiciales. No obstante, en el &mbito
especificamente laboral, la ejecucidn provisional presenta una serie de particu-
laridades cuya finalidad consiste tanto en evitar recursos meramente dilatorios
de la parte condenada como dotar de eficacia inmediata a la resolucién que

133 NEVADO FERNANDEZ, Maria José, y CABERO MORAN, Enrique: «Ejecucién de sentencias labora-
les y tutela judicial efectiva». Derecho Privado y Constitucion, 4, pp. 317-354. 1994.

13 STC 107/1992.

135 STC 4/1988.

136 GARCTA MORILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.). Debe apuntarse que la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que la existencia de una sentencia firme y ejecutoria no impide
que el legislador incida, incluso retroactivamente, en el objeto de aquella: la interdiccion de la arbitrarie-
dad (art. 9.3 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no pueden limitar al legislador a la
hora de adoptar aquellas regulaciones que estime mas convenientes (STC 73/2000). A conclusiones distin-
tas, probablemente, habria que llegar si esa nueva regulacién que incide sobre objetos litigiosos vulnerase
el principio de igualdad (art. 14 CE) o la garantia expropiatoria (art. 33.3 CE). En este sentido, DiEz-
Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacion a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

137 STC 104/1994.
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estima la pretension del trabajador, considerando la situacion en la que ha po-
dido quedar. Actda por tanto como mecanismo compensador de la desigual
posicion material existente entre las partes, en el contexto de un proceso como
el laboral, dirigido precisamente a garantizar la igualdad efectiva y no mera-
mente formal de aquellas .

2.3.4 DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA CAUTELAR

El acceso a la justicia cautelar ha sido considerado como un proceso au-
tonomo ¥, aunque en realidad presenta un cardcter instrumental respecto de
un proceso principal, que opera como condicionante necesario de la tutela
cautelar. Dicho condicionamiento es tanto formal como material, hasta el pun-
to de que las pretensiones de dicha tutela cautelar estdn condicionadas necesa-
riamente por el contenido de las pretensiones expuestas —o que previsiblemen-
te se vayan a formular '*°— en el proceso principal, debiendo ser homogéneas
con las pretensiones formuladas en el mismo. En todo caso, su dimension
constitucional radica en la finalidad de asegurar la efectividad de la tutela ju-
dicial que finalmente se dispense por el 6rgano jurisdiccional, que de otro
modo devendria puramente nominal o simbdlica '*!.

La propia jurisprudencia constitucional vincula la existencia de dichos
procesos a la tutela judicial efectiva, relacionandolos con:

... la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamien-
to futuro del 6rgano jurisdiccional: esto es, de evitar que un posible fallo favora-
ble a la pretension deducida quede (contra lo dispuesto en el art. 24.1 CE)
desprovisto de eficacia por la conservacion o consolidacién irreversible de situa-
ciones contrarias al derecho o interés reconocido por el érgano jurisdiccional en
su momento 142,

En el 4ambito del Derecho del Trabajo, la justicia cautelar no ha merecido
una especial atencion debido al caracter 4gil que se presume a la jurisdiccion
Social y que permitia reducir los riesgos de ineficacia de la resolucién judicial

138 STC 105/1997. )

139 BLAsco PELLICER, Angel Antonio: «La tutela cautelar laboral tras la nueva Ley de Enjuiciamien-
to Civil». Aranzadi Social, 5, pp. 619-642. 2001.

140" Dichas medidas podrén solicitarse junto a la demanda, pero también con anterioridad a la misma
(art. 725.1 LEC). ;

14 FoLGUERA CRESPO, José Angel: «Con la venia. Medidas cautelares y proceso social». Derecho
de Las Relaciones Laborales, 2, pp. 131-152. 2017.

142 STC 238/1992.
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como consecuencia del retraso en la tramitacion de los procedimientos 3. Evi-
dentemente, esa situacion cambia con el importante retraso que en la actuali-
dad acumulan los 6rganos judiciales, lo que revierte en la revalorizacién de
esta figura y de su importancia de cara a conseguir una justicia efectiva. Sobre
todo, esa situacidon ha cambiado de manera espectacular como consecuencia
de la declaracién del estado de alarma como consecuencia de la pandemia
derivada de la extension del COVID-19 (RD 463/2020 de 14 de marzo), a raiz
de la cual se han multiplicado las solicitudes de esta tutela por parte de quienes
consideraban vulnerados sus derechos a la integridad fisica y a la vida al tener
que prestar su actividad en condiciones de peligro.

En la jurisdiccién social, el proceso cautelar se regula en el art. 79 LRIS,
si bien siendo de aplicacién subsidiaria la regulacién de la LEC (art. 721
a 747), en cuanto sean compatibles con los principios del proceso social
(Disposicion Final 4.* LRJS). Cuando el proceso verse sobre la impugnacién
de actos administrativos, la regulacion de aplicacion subsidiaria serd la inclui-
da en los arts. 129 a 136 LRICA.

Los requisitos exigidos para la concesion de la tutela cautelar son tres:
peligro de mora procesal (periculum in mora), apariencia de buen derecho
(fumus boni iuris) y prestacion de caucion —de la que, por cierto, se excluye a
los sujetos que ostentan el beneficio de justicia gratuita '*. Sin perjuicio de lo
anterior, nada impide que se establezcan otros requisitos adicionales por ley 1.

2.4 Derechos adjetivos del proceso

El derecho contenido en el art. 24.1 CE quedaria vacio de contenido si se
limitase a asegurar la posibilidad de acudir a la jurisdiccion. Es necesario que
la tutela judicial sea efectiva, es decir, que sea ttil, que sirva para algo. Para
evitar dicho vaciamiento del derecho, se ha establecido una serie de derechos

143 Baz TEJEDOR, José Antonio: «Desafios para la tutela judicial efectiva en el proceso de trabajo».
Revista Europea de Derechos Fundamentales, 23, pp. 53-81. 2014.

144 Sobre los requisitos necesarios para la aprobacién y mantenimiento de medidas cautelares, se
incluye un interesante estudio en SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, y GALLEGO MoYa, Fermin: «;Medida
cautelar para posponer el reintegro de prestacion litigiosa? ATS-SOC nim. 4182/2019, de 8 de abril».
Revista de Jurisprudencia Laboral, 3. 2019.

145 MARTINEZ GIRON, Jestis: «La tutela cautelar en la jurisdiccion social». Nueva Revista Espariola
de Derecho Del Trabajo, 194, pp. 23-53. 2017. Es el caso, por ejemplo, de la medida consistente en la
suspension de los efectos de la resolucién o acto administrativo impugnados en el pleito principal, respec-
to del que se establece que «la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturba-
cién grave de los intereses generales o de terceros que el juez o tribunal ponderara en forma circunstancia-
da» (art. 152 LRJS).
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adicionales, igualmente necesarios y todos ellos dirigidos a un objetivo clave:
la prohibicién de la indefension. Serd esta la que se comentara en primer lugar
y, a continuacidn, se analizardn los derechos dentro del proceso, que deberdn
ser interpretados como inescindibles de la primera.

2.4.1 PROHIBICION DE SUFRIR INDEFENSION

El TC ha reaccionado frente al rigor presente tanto en la imposicion legal
como en la exigencia aplicativa de las formalidades procesales. En relacién
con ello, ha afirmado que el art. 24.1 CE contiene un doble mandato, dirigido
por un lado al legislador y por otro hacia los jueces y tribunales '°.

El primer mandato mencionado limita al legislador a la hora de establecer
requisitos y formalismos no razonables que frustren innecesariamente la ob-
tencion de una resolucion sobre el fondo. En este sentido, la libertad de con-
formacion del proceso que le asiste no le autoriza a instituir obstaculos o im-
pedimentos en el acceso a la jurisdiccidn que «sean innecesarios y que carezcan
de razonabilidad y proporcionalidad respecto de los fines que licitamente pue-
da perseguir» '¥7. Las exigencias formales habran de responder a la naturaleza
del proceso y a las finalidades que justifican su existencia, debiendo ser fécil-
mente discernibles y estar dotadas de entidad suficiente como para justificar su
obstaculizacion.

El segundo mandato impone a los 6rganos judiciales el deber de interpre-
tar dichos formalismos en el sentido mds favorable para la efectividad del de-
recho, evitando que un exceso de rigor conduzca a pronunciamientos de inad-
mision, ablatorios de los legitimos derechos e intereses que al justiciable
puedan corresponderle. El TC ha insistido en que las formas y requisitos pro-
cesales no son valores auténomos que tengan sustantividad propia, sino que
solo sirven en la medida en que sean instrumentos para conseguir una finalidad
legitima. Asi, ha recordado a los jueces y tribunales que deben evitar caer «en
la trampa del formalismo» 8, constitutiva de una perversion de la forma que,
en lugar de tratarla como un instrumento de garantia, le atribuye «un fin en si
mismo» 4,

La proscripcion de la indefension se erige como un auténtico tamiz a
través del que ha de filtrarse la interpretacion de cualquier exigencia o pres-

146 VALDEs DAL-RE, Fernando: «Tutela judicial efectiva y acceso al proceso laboral...» (Bibl. cit.).
47 STC 4/1988.

8 STC 63/1999.

199" Ibidem.
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cripcién procesal. En este aspecto, la virtualidad de la tutela judicial es muy
relevante, pues ha de tenerse presente en todas las decisiones (preparatorias,
previas, interlocutorias, finales, posteriores) que adopten los jueces o tribuna-
les. En todo caso, no puede dejar de advertirse que esta garantia despliega sus
efectos exclusivamente dentro del &mbito del proceso «de forma que fuera de
este tan solo impropiamente puede hablarse de indefension» !,

Para valorar los efectos del incumplimiento de los requisitos procesales,
no bastaré con atenerse a la literalidad de la norma que los establece, sino que
también se deberd atender a la entidad real del defecto advertido, interpretado
en funcion de la frustracién o no de la finalidad perseguida por el acto y a la
luz de los efectos juridicos derivados de la inobservancia de la regla formal 15!,

En este sentido, el criterio fundamental que debera regir el proceso es la
prohibicion de sufrir indefension, considerdndose esta como la restriccion de
los medios legitimos de defensa de la propia posicion dentro del proceso '32.
De hecho, la jurisprudencia constitucional ha proscrito la indefensién, consi-
derdndola «la tacha mds grave de la cual puede adolecer la tutela judicial no ya
para resultar eficaz sino simplemente para ser» '*. No obstante, debe recordar-
se que el art. 24.1 CE no ha constitucionalizado todo el Derecho Procesal, por
lo que no puede afirmarse que cualquier infracciéon de una norma de procedi-
miento tenga relevancia constitucional. El derecho fundamental se vera vulne-
rado solo cuando dicha infraccién impida conseguir la proteccion judicial de
sus legitimos intereses o cuando se perjudique de manera efectiva el derecho a
la defensa (no bastard asi con la mera indefensién formal, sino que se exige
que sea material y tenga incidencia en el fallo), siempre que dicha indefension
no sea imputable a la parte que la alega, como consecuencia de un comporta-
miento voluntario, de su negligencia o de su propia inactividad '*.

La prohibicién de la indefension también incluye el derecho a la defensa
por las partes de sus respectivas posiciones a través de las oportunas alegacio-
nes y otros medios que consideren convenientes a su derecho. En este sentido,
existird indefensiéon cuando por un motivo legalmente no previsto (o, aun
cuando esté legalmente previsto, pero resulte irrazonable o desproporcionado)

150 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 54.

151 VALDES DAL-RE, Fernando: «Tutela judicial efectiva y acceso al proceso laboral...» (Bibl. cit.).
Véase también la STC 95/1988.

152 DfEz-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial» (Bibl. cit.).

133 STC 17/1997.

154 DURAN L6PEZ, Federico: «El derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso debido en el orden
social». En: Fermin Rodriguez-Safiudo Gutiérrez y Fernando Elorza-Guerrero (Eds.), Veinte afios de
Jjurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional: XIX Jornadas Universitarias Andaluzas de
Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, pp. 359-403. Madrid: Tecnos. 2001.
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se prive a las partes (o a una de ellas en beneficio de la otra) de la posibilidad
de hacer valer sus derechos '*°.

2.4.2 DERECHO A LA IGUALDAD DE LAS PARTES

Este principio proscribe los tratos desiguales que puedan tener lugar den-
tro del proceso y que puedan suponer un perjuicio para una de las partes en
beneficio de otra, causando situaciones de indefension.

Sin embargo, en el dmbito social este principio no debe interpretarse en
el sentido de aspiracion a una plena igualdad formal, en tanto que puede haber
tratos desiguales dentro del proceso que ostenten una plena justificacion y que,
incluso, sean necesarios para garantizar la igualdad de las partes. En este sen-
tido, debe atenderse al reproche clasico que afirma que el derecho, para ser
igual, tendria que ser desigual '3, Tal apreciacion parte de la constatacion de
que la igualdad de las personas como sujetos juridicos implica automética-
mente la desigualdad de los individuos concretos, como puede ser el trabaja-
dor frente al empresario:

Para el uno el libre contrato permite una nueva forma de dominio social con
el que subordina los demds a si mismo, para el otro este mismo libre contrato sig-
nifica s6lo una nueva forma de servidumbre social con la que se subordina a otro *’.

Ante estos analisis han surgido distintas reacciones. La primera parte de la
desconfianza ante la justicia civil y plantea la necesidad de generar instrumentos
alternativos al proceso: ya sea 6rganos dotados de funciones conciliadoras y ar-
bitrales, ya sea 6rganos dotados de jurisdiccion, o incluso verdaderos tribunales
especiales, pero que cuenten con participacion paritaria de patronos y obreros %%,

La segunda reaccion se orienta, por el contrario, a exigir la reforma de los
propios mecanismos del proceso, dirigida a equilibrar la correlacion de fuerzas
existente. Esto se traduciria, por ejemplo, en la atenuacion del principio dispo-

155 GARcfA MORILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

136 «El derecho sélo puede consistir, por su naturaleza, en la aplicacién de una medida igual; pero
los individuos desiguales [...] s6lo pueden medirse por la misma medida siempre y cuando que se les
coloque bajo un mismo punto de vista y se les mire solamente en un aspecto determinado; por ejemplo, en
el caso dado, solo en cuanto obreros, y no se vea en ellos ninguna otra cosa, es decir, se prescinda de todo
lo demas [...]. Para evitar todos estos inconvenientes, el derecho no tendria que ser igual, sino desigual»
(MaRrx, Karl: Critica del Programa de Gotha. Madrid: Fundacién Federico Engels. 2004 -originalmente
publicado en 1875, p. 30).

157 CERRONI, Umberto: La libertad de los modernos. Madrid: Martinez Roca. 1972, p. 106.

138 MONTERO AROCA, Juan: Los tribunales de trabajo (1908-1938). Jurisdicciones especiales y mo-
vimiento obrero. Valencia: Universidad de Valencia. 1976.
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sitivo, atribuyéndose al juez el deber de suplir las deficiencias en la conducta
procesal de la parte mas débil econdémicamente y en consecuencia con menos
posibilidades de valerse de los medios procesales '%.

No bastard, sin embargo, con establecer un derecho sustantivo que com-
pense los desequilibrios de partida. Se requerird ademés que se articulen con-
trapesos de cardcter procesal y organico ', habiéndose sefialado incluso que
de ello dependera la existencia de un proceso realmente equitativo:

El proceso de trabajo se conforma como paradigma histérico y constitu-
cional de la conectividad inescindible entre el andamiaje normativo sustantivo y
procesal, lo cual queda fuera de toda duda; implica alejarse de posicionamientos
defensores de la inmunidad de una regulacién procesal meramente técnica que
deja de ser neutral para quedar imbuida, por el contrario, de los principios y fines
del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social !¢

La jurisprudencia constitucional ha hecho suyo este andlisis ya desde sus
primeros pronunciamientos. La ya citada STC 3/1983, por ejemplo, defiende
con rotundidad que la desigualdad subjetiva debe ser modulada por determina-
das medidas igualatorias, no solamente juridicas sino también procesales !%*:

[E]l Derecho laboral [...] se constituye como un ordenamiento compensador
e igualador en orden a la correccién, al menos parcialmente, de las desigualdades
fundamentales. Y en el tema que importa a la cuestién debatida debe destacarse que
a esta finalidad sirven no sélo las normas sustantivas, sino también las procesales,
porque superando tendencias que crefan que el Derecho procesal era un conjunto
de normas neutras y aisladas del Derecho sustantivo, resulta patente que ambos son
realidades inescindibles, actuando aquél como un instrumento mds, y de singular
importancia, para el cumplimiento de los fines pretendidos por éste.

Estos son los principios que dotan de coherencia a la eliminacién de «tra-
bas que impidan el acceso a la prestacion jurisdiccional a quienes se encuen-
tran en una posicion de inferioridad social y juridica» '3, como ocurre en el

159 BAyLos GRAU, Antonio Pedro: «La igualdad de las partes en el proceso laboral y la tutela judicial
efectiva». Derecho Privado y Constitucion, 4, pp. 107-130. 1994.

10" En este mismo sentido, véase MONTOYA MELGAR, Alfredo: Derecho del Trabajo. Madrid: Tecnos.
Cuadragésima Edicién, 2019, pp. 810 y siguientes.

161 Baz TEJEDOR, José Antonio: «Desafios para la tutela judicial...» (Bibl. cit.), p. 59.

192 Para llegar a tal conclusién, el TC se apoya en el art. 9.2 CE, que establece la obligacién de los
poderes puiblicos de «promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivas». En el mismo sentido, véase TAscON LOPEZ, Rodrigo:
«Ampliacién de la garantia de indemnidad del trabajador por la reclamacion de sus derechos: ahora sobre
los actos previos no necesarios para acceder al proceso (Comentario a la STCo 55/2004, de 19 de abril)».
Estudios financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos prdcticos: recursos hu-
manos, nim. 256, 2004, p. 184.

163 Baz TEJEDOR, José Antonio: «Desafios para la tutela judicial...» (Bibl. cit.), p. 64.
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ambito de la consignacién para recurrir o en materia de prueba, donde el prin-
cipio dispositivo cede ante el inquisitivo, que permite al juez intervenir en aras
de obtener la verdad material, primando asi el principio de equilibrio procesal
sobre el de igualdad de las partes 4,

2.4.3 DERECHO A OBTENER UNA RESOLUCION SOBRE EL FONDO

Salvo que medie una causa de inadmision, el contenido normal del dere-
cho a la tutela judicial consistird en obtener una resolucion de fondo (sin que
ello conlleve forzosamente el derecho a obtener una resolucién que acoja las
pretensiones del demandante, tal y como ya se ha planteado anteriormente).
Dicha resolucién de fondo, de forma razonada y ajustada a Derecho, estimara o
desestimard las pretensiones instadas, siempre que en el proceso se hayan cum-
plido y observado todas las garantias recogidas en el art. 24 CE. Asimismo, la
tutela judicial efectiva debe considerarse satisfecha con la obtencién de esa re-
solucion fundada en derecho, que puede ser de inadmision o de desestimacion
por algiin motivo formal, cuando concurra alguna causa legitima de inadmisibi-
lidad y asi lo acuerde el Juez o Tribunal en aplicacién razonada de la misma '

Este derecho tiene su raiz histérica en las primeras generaciones de dere-
chos. Asi, en el art. 4 del Cédigo Civil napolednico se refleja que «el juez que
rehdse juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la Ley
podra ser perseguido como culpable de denegacidn de justicia», haciendo re-
ferencia a la prohibicion de las sentencias non liquet '

Como consecuencia de lo anterior, las resoluciones dictadas deberan re-
unir una serie de requisitos que resultardn imprescindibles para que aquellas
puedan considerarse respetuosas con el derecho a la tutela judicial efectiva.
Estos requisitos hacen referencia al propio contenido o estructura de la senten-
cia (requisitos internos), asi como a los efectos de la misma (requisitos exter-
nos). Vamos a analizarlos, por ese orden, en lo que queda de este epigrafe.

a) Requisitos internos.

Para evaluar el cumplimiento de los requisitos internos, el TC ha elabora-
do un test de razonabilidad para enjuiciar las vulneraciones de los derechos del

164 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio: La prueba en el proceso de trabajo. Madrid: Civitas. 1994.
165 CaNO MATA, Antonio. «El derecho a la tutela judicial efectiva...» (Bibl. cit.).
166 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: La lengua... (Bibl. cit.).
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art. 24.1 imputadas al Poder Judicial. Dicha prueba se integra por cuatro crite-
rios: congruencia, motivacion, razonabilidad y ausencia de error patente. El
examen se cifie exclusivamente a dichos requisitos, evitando toda valoracion
acerca de la correccion juridica de las resoluciones judiciales 7.

i) Congruencia

El requisito de congruencia queda fijado por el art. 218.1 LEC, que esta-
blece lo siguiente:

Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y
con las demds pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito.
Harén las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absolviendo al deman-
dado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate.

La prueba de congruencia exige confrontar la parte dispositiva de la sen-
tencia con el objeto del proceso delimitado por sus elementos subjetivos
(partes) y objetivos (causa de pedir y petitum), de manera que la adecuacioén
debe extenderse tanto a la peticiéon como a los hechos esenciales que la funda-
mentan ', Asi, la incongruencia se producira cuando el fallo o parte dispositi-
va no resulte adecuado o ajustado sustancialmente a las reciprocas pretensio-
nes de las partes y, en lugar de ello, otorgue «mas de lo que se hubiera pedido
en la demanda, [0] menos de lo que hubiera sido admitido por el demandado,
[u] otra cosa diferente, que no hubiera sido pretendida» '®°. Dicha incongruen-
cia adquirird relevancia constitucional si «el 6rgano judicial omite la decisién
sobre el objeto procesal, trazado entre la pretension o contestacion» 17°.

17 MERCADER UGUINA, Jestis Rafael: «Tutela judicial efectiva, control de razonabilidad de las deci-
siones judiciales y «canon reforzado» de motivacién en la doctrina del Tribunal Constitucional». En:
Maria de la Consolacion Arranz de Andrés y Margarita Serna Vallejo (Eds.), Estudios de Derecho espariol
y europeo: libro conmemorativo de los primeros 25 aiios de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Cantabria, pp. 635-656. Santander: Universidad de Cantabria. 2009. En este mismo sentido, véase
CARRASCO DURAN, Manuel: «La definicién constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva». Revista
de derecho politico, niim. 107, pp. 13-40. 2020.

18 STC 172/1994.

19 STC 20/1982.

170 STC 49/1992. No obstante, lo anterior no puede traducirse en una conformidad rigida y literal
con los pedimentos expresados en el escrito de demanda y la oposicion a la misma, en tanto que esto re-
sultarfa incompatible con el principio iura novit curia (STC 172/1994), en virtud del cual se reconoce la
libertad del 6rgano judicial para motivar con arreglo a derecho sus decisiones, sin que para ello tenga que
verse sujeto imperativamente en el razonamiento juridico que le sirve de motivacion para el fallo a las
alegaciones juridicas desenvueltas por las partes.
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El vicio de incongruencia atafie a toda resolucién judicial, no solo a las
sentencias (por ejemplo, a los autos relativos al proceso ejecutivo '""). Se exige,
ademads, que dicha infraccién sea relevante, exigiéndose que se trate de una
«desviacion sustancial [que suponga] «una completa modificacion de los tér-
minos del debate procesal» '72. Y, por tltimo, se requerird que la incongruencia
sea de tal entidad que provoque indefension efectiva y material !7>.

Existen tres tipos principales de incongruencia '’*. El primero es la incon-
gruencia omisiva, que puede definirse como el olvido, la falta de respuesta
judicial a una de las pretensiones de la demanda oportunamente articulada por
el litigante, que quedaria asi imprejuzgada !>. El segundo es la incongruencia
ultra petita, que consiste en un exceso cuantitativo cuando se otorga mds de lo
que se habia pedido o un exceso cualitativo si se concede otra cosa, ademas de
la que se habia pedido. El tercero es la incongruencia extra petita, que se pro-
duce cuando la decisién judicial recae sobre una cuestion ajena a las pretensio-
nes procesales, sobre las que las partes no han realizado peticion alguna 6.

ii) Motivacién

En consonancia con el art. 120.3 CE, es contenido esencial del derecho a
la tutela judicial que las resoluciones judiciales de fondo se encuentren ade-

71 STC 33/1987.

172 STC 46/1993.

173 STC 45/1993.

174 Aunque se ha hecho referencia a algtin otro, como la incongruencia citra petita, que se produce
cuando «si se dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas por las partes»
(STS [Sala Primera] 955/1996 de 18 de noviembre, RC 3818/1992), si bien se ha negado que responda al
concepto de incongruencia «pues cuantitativamente siempre es posible la condena a menor cantidad de la
pedida, y cualitativamente supondria una negativa del derecho de accién» (STS de 8 de octubre de 1985).

175 Sobre diferencias entre incongruencia omisiva y desestimacion técita, véanse las SSTC 171/1993
y 4/1994, y DURAN L6PEZ, Federico: «El derecho a la tutela judicial efectiva...» (Bibl. cit.). Sobre la
relevancia constitucional de la incongruencia omisiva, véanse las SSTC 27/1988 y 84/1988, y DESDENTADO
BONETE, Aurelio, y MERCADER UGUINA, Jestis Rafael: «Motivacion y congruencia de las sentencias labo-
rales en la doctrina del Tribunal Constitucional». Derecho Privado y Constitucion, 4, pp. 273-316. 1994.
Sirven como ejemplos de pronunciamientos que presentan incongruencia omisiva las SSTC 5/1986,
163/1992 y 226/1992.

176 Abordando esta cuestion, asi como la diferencia que supone la incongruencia por alteracién del
debate (ultra petita o extra petita) en la instancia y en los recursos, véase DESDENTADO BONETE, Aurelio, y
MERCADER UGUINA, Jests Rafael: «Motivacion y congruencia de las sentencias laborales...» (Bibl. cit.).
Ademds, sobre la necesaria flexibilidad a la hora de evaluar las incongruencias ultra petita 'y extra petita en
el proceso laboral, véase OJEDA AVILES, Antonio: «Sobre el libre arbitrio judicial en los procesos de trabajo».
Revista de Politica Social, 92, pp. 59-99. 1971; CrRuZ VILLALON, Jestis: «La incongruencia en el proceso
laboral desde la perspectiva constitucional». Derecho Privado y Constitucion, 4, pp. 131-162. 1994. Ademas,
sirven como ejemplos de pronunciamientos que resultan congruentes a pesar de excederse del petitum las
SSTS de 4 de marzo de 1981; de 6 de mayo de 1988; y de 16 de febrero de 1993, RCUD 1203/1992.
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cuadamente motivadas; esto es, que expongan los fundamentos de hecho y
juridicos en que se basan, y que esta fundamentacion sea congruente con la
decision final '"”. La exigencia de motivacion de la sentencia es un logro demo-
cratico, que deja atrds la arbitrariedad propia del periodo preconstitucional,
cuando las sentencias podian fundamentarse meramente en el argumento de
autoridad '8,

La exigencia de motivacién guarda una relacion directa con los princi-
pios del Estado de Derecho (art. 1.1 CE) y con el caricter vinculante que para
Jueces y Magistrados tiene la Ley, a cuyo imperio estdn sometidos en el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional (art. 117.1 y 3 CE). Su finalidad sera que el
interesado (destinatario inmediato pero no Unico) y los demads, los 6rganos
judiciales superiores y también los ciudadanos, puedan conocer el fundamen-
to, la ratio decidendi de las resoluciones!'”, que solventan la controversia
planteada entre las alegaciones formuladas por las partes (no puede olvidarse
que la verdad jurisprudencial es una verdad dialéctica: vale porque ha ganado
un debate '¥%). El objetivo, por tanto, no es solamente demostrar la ausencia de
arbitrariedad como principio abstracto, sino también dar instrumentos concre-
tos para posibilitar la impugnacién de la sentencia ante los érganos competen-
tes e incluso permitir la critica y el posicionamiento por parte de la sociedad,
lo que redundard en «la legitimidad o en la deslegitimacién del Poder
Judicial» '8!

Evidentemente, no toda motivacion satisfara la exigencia constitucional.
Una motivacion adecuada deberia permitir al lector identificar, sin necesidad
de gran esfuerzo, al menos tres aspectos de la resolucion: 1) cudles fueron los
hechos juridicamente relevantes, ya sea admitidos por las partes, ya sea resul-
tantes de un juicio de hecho tras la valoracion de las pruebas; 2) cudles eran los
puntos controvertidos, pretensiones o tesis juridicas cruzadas a lo largo del

177 GARCfA MORILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.). Lo que se trata de

evitar no es que una argumentacion sea discutible desde el punto de vista de la correcta aplicacién del
Derecho infraconstitucional, sino que resulte argumentalmente absurda, arbitraria o irreflexiva en grado
manifiesto. Solo en este segundo caso resultarian incumplidas las exigencias del art. 24.1 CE e infringido
el derecho fundamental, como sefiala ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo: Introduccion al Derecho procesal...
(Bibl. cit.). Bien es cierto, no obstante, que con frecuencia no resulta facil discernir entre ambas posibili-
dades.

178 Sobre la jurisprudencia preconstitucional, véase la STS [Sala Segunda] 2099/2002, de 18 de di-
ciembre de 2002, RC 1079/2001-P.

179 MERCADER UGUINA, Jests Rafael. «Tutela judicial efectiva, control...» (Bibl. cit.).

180 PasQuau LiaNo, Miguel: «Precedente, jurisprudencia y motivacién de las sentencias». En: Fran-
cisco Balaguer Callejon y Estanislao Arana Garcia (Eds.), Libro homenaje al profesor Rafael Barranco
Vela, vol. 1, pp. 135-150. Madrid: Thomson Reuters-Civitas. 2014.

181 TBARRA ROBLES, Juan Luis: «Fallo y motivacién de la sentencia: poder de decisién y legitimidad
democritica del juez». Revista Abogacia Espariola, 99, 2016, p. 18.
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proceso; y 3) qué argumentos juridicos son los que el tribunal considera preva-
lentes de entre todos los invocados (deben poder formularse como regla juridi-
ca y no como afirmacion voluntarista) '3,

En cuanto a la extension de la motivacion, no se exige «un razonamiento
judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos» '*. Ahora bien,
como ya hemos sefialado en otro lugar de este trabajo, en determinados su-
puestos existira el deber de una motivacion reforzada '8¢,

iii) Razonabilidad

El examen de razonabilidad no hace referencia a la razonabilidad juridi-
ca, sino a la estrictamente l6gica. Analiza exclusivamente si el razonamiento
judicial incurre en quiebras logicas, ya que «la validez de un razonamiento
desde el plano puramente 16gico es independiente de la verdad o falsedad de
sus premisas y de su conclusion pues, en ldgica, la nocién fundamental es la
coherencia y no la verdad de hecho» 3. En este sentido:

No pueden considerarse razonadas ni razonables aquellas resoluciones ju-
diciales que, a primera vista y sin necesidad de mayor esfuerzo intelectual y ar-
gumental, se comprueba que parten de premisas inexistentes o patentemente
erréneas, o siguen un desarrollo argumental que incurre en quiebras l6gicas de tal
magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden considerarse basadas en
ninguna de las razones aducidas '*°.

En consecuencia, se consideraran vulneradoras del derecho fundamental
aquellas resoluciones cuyo razonamiento 16gico se construya desdpresupuestos
irrazonables, por ser las incorrecciones apreciables en el mismo tan manifiestas
y graves que para cualquier observador resultara patente su inexactitud ',

iv) Ausencia de error patente

El dltimo factor que permite determinar la irrazonabilidad de una resolu-
cidn es la existencia de errores en aquellos elementos que sostienen la decisién

182 PAsQUAU LiaRo, Miguel: «Precedente, jurisprudencia y motivacion de las sentencias. ..» (Bibl. cit.).

183 STC 14/1991. Véase también MERCADER UGUINA, Jesus Rafael. «Tutela judicial efectiva,
control...» (Bibl. cit.).

184 Esta doctrina fue introducida por la STC 116/1998.

185 STC 164/2002.

186 STC 214/1999.

187 MERCADER UGUINA, Jesus Rafael. «Tutela judicial efectiva, control...» (Bibl. cit.).
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adoptada y constituyen el soporte tinico o basico de la resolucién (ratio deci-
dendi). En consecuencia, si se comprueba su existencia, la fundamentacién
juridica pierde el sentido y alcance que la justificaba, de tal modo que no pue-
de conocerse cudl hubiese sido el sentido de la resolucién de no haberse incu-
rrido en dicho error.

No se trata de un error que corresponda a la deduccién 16gico formal (en
cuyo caso habria que regresar sobre la prueba de razonabilidad), sino de un
error fundamentalmente factico que conforma los presupuestos sobre los que
aquella se vertebra. Este error debe resultar tan patente, manifiesto, evidente o
notorio '8, que su existencia sea inmediatamente verificable de forma clara e
incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales —pues el resultado acos-
tumbra a ser una conclusion absurda o contraria a los principios elementales
de la l6gica y la experiencia '¥. Ademas, debe producir una verdadera indefen-
sién material para el litigante que lo padece '*°.

b) Requisitos externos: la cosa juzgada

La tutela judicial efectiva también garantiza el derecho a que las resolu-
ciones judiciales alcancen la eficacia propia que el ordenamiento les reconoce.
Si no fuera asi, el mismo derecho a la jurisdiccién, en todo su complejo conte-
nido, quedaria privado de sentido. Por ello, se ha considerado que:

Una de las proyecciones del derecho a la tutela judicial efectiva reconocido
en el articulo 24.1 de la CE consiste en el derecho a que las resoluciones judicia-
les alcancen la eficacia otorgada por el ordenamiento, lo que significa tanto el
derecho a que las resoluciones judiciales se ejecuten en sus propios términos
como el respeto a su firmeza y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en
ellas declaradas '°'.

La consecuencia serd que el desconocimiento de la resolucion anterior en
un proceso posterior se estimara contrario a la tutela judicial efectiva '
Se configura asi la institucion de la cosa juzgada.

18 Qcurre, por ejemplo, cuando hay error en el cémputo de un plazo (SSTC 167/1999 y 206/1999).

18 STC 162/1995.

19 MERCADER UGUINA, Jests Rafael. «Tutela judicial efectiva, control...» (Bibl. cit.). Solo cuando
se cumplen estas caracteristicas, se supondra vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva y se tratard
de un error patente, y no de otro tipo de error, como el error judicial (art. 121 CE, STC 96/2000). En este
sentido, DfEz-PicAzo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacion a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

1 STC 135/1994.

192 STC 12/1989.
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En sentido amplio, la cosa juzgada es la fuerza que el ordenamiento juri-
dico concede no tanto a la sentencia como al proceso, al resultado del ejercicio
de la funcién jurisdiccional. Esa irrevocabilidad no corresponde a cualquier
decision del Estado, sino exclusivamente a la que proviene de los 6rganos ju-
risdiccionales del mismo, siendo estos los tinicos que resuelven con cosa juz-
gada. Lo que estd en juego cuando se cuestiona la cosa juzgada es nada menos
que la esencia de la jurisdiccidn, por cuanto esta tiene la Gltima palabra en la
actuacion del derecho objetivo en el caso concreto. La funcidn jurisdiccional
adquiere sentido porque la actuacién del Derecho se realiza en ella de modo
estable: la seguridad juridica exige que los resultados del proceso no puedan
ser atacados. Sea cual fuere el momento en el que se logre el resultado del
proceso, y ello dependera de la conformacién legal del mismo, la seguridad de
las relaciones juridicas materiales impone que después de €l ese resultado se
convierta en inatacable, de modo que lo que antes fue litigioso pasa a ser in-
mutable e indiscutible. Partiendo de lo anterior es evidente que la cosa juzgada
debe referirse tinicamente a las sentencias que resuelven la cuestion de fondo
planteada en el proceso por la pretension del demandante y por la resistencia
del demandado.

En todo caso, el fundamento de la cosa juzgada no es el derecho de las
partes a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), pues este por si mismo no
impediria la posibilidad de que en un segundo proceso se volviera a debatir lo
ya resuelto en el primero, ni que en el segundo se resolviera la misma cuestion.
Se corresponde asi con la idea de que los 6rganos jurisdiccionales son los tini-
cos dentro del Estado que resuelven de modo irrevocable, y ello porque son los
tinicos que deciden en asuntos respecto de los que ellos son ajenos (art. 117.3 CE).
A partir de esa constatacion puede acudirse a la seguridad juridica para expli-
car larazén de ser de esa irrevocabilidad, sefialindose que desde la perspectiva
constitucional el desconocimiento de la cosa juzgada supondria atacar la base
misma de la jurisdiccién 3.

Doctrinalmente se ha distinguido entre la cosa juzgada formal y la mate-
rial. Entre ambas instituciones existen numerosas diferencias que no son mar-
ginales, sino que afectan a la misma esencia de las dos instituciones (hasta tal
punto de que se ha llegado a cuestionar que la cosa juzgada formal merezca la
consideracién de auténtica cosa juzgada).

19 MONTERO AROCA, Juan: «Cosa juzgada, jurisdiccién y tutela judicial». Derecho Privado y Cons-
titucion, 8, pp. 251-296. 1996.
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La primera, regulada en el art. 207 LEC, es un efecto propio de todas las re-
soluciones judiciales, en virtud del cual las mismas se convierten en inimpugna-
bles (firmeza). Es decir, se trata de efectos ad intra del proceso en el que se dictan.

Por su parte, la cosa juzgada material es un efecto por el que todos los 6rga-
nos jurisdiccionales quedan vinculados por el contenido de sentencias que resuel-
ven sobre el fondo (cosa juzgada en sentido estricto). Este efecto, por tanto, se
produce ad extra del proceso que concluye con la sentencia misma . A su vez,
la cosa juzgada material se manifiesta en dos aspectos: negativo y positivo >,

El efecto negativo implica la exclusion de toda decision jurisdiccional
futura entre las mismas partes y sobre el mismo objeto (es decir, sobre la mis-
ma pretension), impidiendo que se dicte decision sobre el fondo del asunto en
ese segundo proceso. Este efecto se regula en el art. 222.1 LEC '*® y concurre
cuando existe identidad subjetiva, objetiva y de la causa de pedir entre ambos
procedimientos '*’.

El efecto positivo implica que el juez posterior habré de partir necesaria-
mente de lo judicialmente decidido, cuando haya de resolver una relacién o
situacion juridica de la que sea cuestion prejudicial lo ya juzgado. En este se-
gundo supuesto, la cosa juzgada no opera como excluyente de una decision
sobre el fondo del asunto, sino que le sirve de base. Este efecto se regula en el
art. 222.4 LEC '*® y para su concurrencia basta con la existencia de identidad
subjetiva entre ambos procesos.

En cuanto a las identidades exigidas para que la cosa juzgada despliegue
todos sus efectos, la subjetiva exige que los litigantes sean los mismos, o here-

194 Ibidem.

195 ALEMARN CANo, Jaime: «Cosa juzgada y fundamentacién de la demanda laboral». Revista Espa-
fiola de Derecho del Trabajo, niim. 160, pp. 107-126. 2013.

19 E] citado precepto establece que «la cosa juzgada de las sentencias firmes, sean estimatorias o
desestimatorias, excluird, conforme a la ley, un ulterior proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en
que aquélla se produjo».

197 A este respecto, la STS [Sala Primera] 123/2013, de 11 de marzo, RC 786/2010, sefiala de forma
muy ilustrativa lo siguiente: «La presuncién histérica de que lo juzgado debia ser tenido por verdad —“quia
res iudicata pro veritate accipitur” (porque la cosa juzgada se tiene por verdad)— y la ficcion de que las
sentencias transforman la realidad de las cosas para ajustarla a lo decidido —*“sententia facit de albo ni-
grum, aequalat quadrata rotundis, naturalia sanguinis vincula et falsum in verum mutat” (la sentencia
hace de lo blanco, negro; transforma lo cuadrado en redondo; altera los lazos de sangre y cambia lo falso
en verdadero)—, se ha reconducido en la Exposicion de Motivos de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, a un instituto de naturaleza esencialmente procesal, dirigido a impedir la repeticién inde-
bida de litigios mediante el llamado efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada material —“non bis in
idem”— que no permite que una contienda judicial, ya dilucidada por sentencia firme sobre el fondo de la
cuestion, pueda volver a plantearse».

19 Esta norma sefiala que «lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya
puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso posterior cuando en €ste aparezca como ante-
cedente 16gico de lo que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos sean los mismos o la
cosa juzgada se extienda a ellos por disposicion legal».
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deros o causahabientes de los anteriores (art. 222.3 LEC). Por su parte, la ob-
jetiva exige que el objeto litigioso sea el mismo (art. 222.1 LEC) '*°, sin que
tenga que hacer referencia exclusivamente a aquello que ha formado parte del
debate juridico, sino que también puede hacerlo con respecto a las excepciones
materiales y los hechos (extintivos, impeditivos o excluyentes) que, pudiendo
haber sido alegados por el demandado, no lo fueron?®, Por tltimo, al conce-
birse la causa de pedir como el conjunto de hechos juridicamente relevantes
para fundar la pretensién o titulo que sirve de base al derecho reclamado, la
identidad en la misma concurrird en aquellos supuestos en que se produce una
perfecta igualdad en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y
de su exigibilidad, que sirven de fundamento y apoyo a la nueva accién 2!,

En cuanto a las resoluciones que producen efectos de cosa juzgada mate-
rial, ya se ha indicado que en principio solo se hace referencia a las sentencias
que resuelven sobre el fondo, si bien este planteamiento ha de ser matizado en
un doble sentido. En primer lugar, porque este efecto también puede despren-
derse de otras resoluciones sin el cardcter de sentencia, como son los laudos
arbitrales 22, En segundo lugar, en cuanto a que este efecto se desprenda solo
de las sentencias que se pronuncien sobre el fondo, debe sefialarse que aque-
Ilas que se pronuncian exclusivamente sobre la falta de un presupuesto proce-
sal también producirdn efectos de cosa juzgada, si bien limitados a ese presu-
puesto. De este modo, si el defecto pudiera ser corregido en el segundo
proceso, nada impedira el pronunciamiento sobre el fondo del asunto en este.
En cambio, si las circunstancias no han variado, el nuevo proceso deberd verse
vinculado por la sentencia previa 2. El mismo efecto se produce respecto de
las actuaciones derivadas del ejercicio de la tutela cautelar >,

Por ultimo, respecto de la extension de los efectos de la cosa juzgada al
procedimiento ejecutivo, deben distinguirse dos aspectos: por una parte, la activi-
dad ejecutiva en sentido estricto y, por otra, la existencia de incidentes en los que

199" A sensu contrario, este requisito se traducird en que las consecuencias de la cosa juzgada afecta-
ran tan solo a las cuestiones centrales debatidas, y no asi a las adyacentes o accidentales. En este sentido,
véase GASCON INcHAUSTI, Fernando: «Eficacia de cosa juzgada material de la resolucion sobre admisibi-
lidad de un medio de prueba, licitud y eficacia de los pactos sobre prueba. Comentario a la STC 62/2010,
de 18 de octubre». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, niim. 151, pp. 805-815. 2011.

20 ANON CALVETE, Juan: «Cosa juzgada, prejudicialidad y litispendencia». El derecho. https://cutt.
ly/iyefYXd. Publicado el 13.11.2015. Recuperado el 17.05.2020.

201 STS [Sala Primera] 629/2013, de 28 de octubre, RC 2096/2011.

202 E] art. 43 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, establece que «el laudo produce
efectos de cosa juzgada y frente a €l sélo cabra ejercitar la accién de anulacion y, en su caso, solicitar la
revision conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para las sen-
tencias firmes».

203 Serfa el caso, por ejemplo, de los supuestos de falta de jurisdiccién.

204 MONTERO AROCA, Juan: «Cosa juzgada, jurisdiccion y tutela judicial...» (Bibl. cit.).
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se realiza actividad declarativa. En cuanto a la actividad estrictamente ejecutiva,
si bien la regla general es la existencia exclusivamente de la cosa juzgada formal,
existen cuestiones procesales que no podrédn discutirse en un proceso posterior,
como podria ser la cuestién de la competencia. Una resolucion judicial que no
resuelva sobre el fondo, si bien resuelve la existencia de competencia, impedird
que la misma pueda debatirse en un procedimiento ordinario posterior. En cuanto
a las cuestiones de fondo, donde se resuelve sobre la relacion juridica material, la
resolucion (incluso aunque adopte la forma de auto y no de sentencia) producird
efectos de auténtica cosa juzgada respecto de pronunciamientos posteriores>%.

2.5 Garantias del articulo 24.2 de la Constitucion

Como se ha apuntado anteriormente, el art. 24.2 CE recoge una serie de
garantias cuyo origen se encuentra en el proceso penal, pero que se han extendido
en la jurisprudencia constitucional a todo tipo de procesos. Estas garantias tam-
bién son denominadas «derecho al proceso debido», siguiendo una férmula, hoy
bastante extendida, que evoca la idea angloamericana del due process of law; o
también, en expresion del art. 6 CEDH, «derecho a un proceso equitativo» 2,

Estos derechos ya se incluyen mayoritariamente en la primera generacion
de derechos, reconocida en las primeras declaraciones —francesa y america-
na—, poniendo asf fin a una época y sistema en que la normativa no alcanzaba
a limitar la arbitrariedad del soberano. Hasta ese momento, el monarca se en-
contraba en una «posicién supraordenada»*’ y sus decisiones no estaban
constrefiidas por limites juridicos, sino tan solo por su propia prudencia, su
discrecionalidad y su recto juicio moral. De este modo, el soberano se encon-
traba capacitado para excepcionar o dispensar en cualquier momento el man-
dato general de la ley previa. Este sistema se caracterizaba por la arbitrariedad
absoluta de la justicia penal, la completa indeterminacion de los ilicitos, preci-
sados en cada caso mediante simples juicios morales ad hoc, o por simples
oportunismos politicos, que conducian al més simple pragmatismo represivo,
que dispensaba castigos ejemplares a los delitos que més alarmaban al poder o
a los ciudadanos. Es frente a esta total arbitrariedad del soberano, que disponia
del poder punitivo con total libertad, como surgen las primeras declaraciones
de derechos, enunciando las garantias que se analizan a continuacion 2%,

205 Ibidem.

206 DfEz-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).
207 GARcIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: La lengua... (Bibl. cit.), p. 117.
208 Ibidem.
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2.5.1 DERECHO AL JUEZ PREDETERMINADO POR LA LEY

Este derecho ha sido perfilado por la jurisprudencia constitucional de tal
forma que exige que el 6rgano judicial haya sido instituido legalmente, e in-
vestido de jurisdiccién y competencia, antes del hecho que es objeto del pro-
ceso judicial 2.

En torno a este derecho existe una serie de exigencias de predetermina-
cion y fijeza que se proyectan tanto en el plano del juez-6rgano predetermina-
do como en el del juez-persona predeterminada, si bien en este tltimo aspecto
ocurre con menor intensidad. En principio, las reglas sobre reparto de asuntos
entre los diversos 6rganos judiciales competentes no afectan a este derecho 21,
ni tampoco la actuacion de jueces o magistrados suplentes, o el reforzamiento
de la composicién de un Tribunal, a través de la adscripcidon temporal de otros
Magistrados en comision de servicio 2!

También debe incluirse aqui el derecho a un juez imparcial, que debe
mantener una actitud de distanciamiento y neutralidad con respecto al objeto
del litigio y a los litigantes. Esto implica que la ley deberd prever mecanismos
adecuados para aquellos casos en que el juez tenga interés en el objeto del
pleito o vinculacién personal, en un sentido u otro, con alguna de las partes 2!,
Precisamente a estos efectos estdn previstas las causas de abstencién y recusa-
cidén, que atienden a alcanzar tanto la imparcialidad judicial subjetiva (en rela-
cién con las partes) como la objetiva (en relacion con el objeto del proceso o
de su relacién organica o funcional con el mismo)>'3.

2.5.2 DERECHO A LA PUBLICIDAD DEL PROCESO

Este derecho, correspondiente no solamente al art. 24.2 CE, sino también
al 120.1 CE, constituye la mixima garantia de transparencia del proceso y, por
consiguiente, de su regularidad y de la posibilidad de someterlo a critica. Las
excepciones no solo habrdn de estar expresamente previstas por las leyes pro-
cesales, sino que, ademads, no podran ser caprichosas o arbitrarias. El legisla-

29 RODRIGUEZ REY, Fernando: «El derecho a la tutela judicial efectiva». En: Juan Carlos Gavara de
Cara (Ed.), Constitucion: desarrollo, rasgos de identidad y valoracion en el XXV aniversario (1978-2003),
pp. 163-190. Barcelona: Bosch. 2004. De esta manera, de un lado se evitan los jueces ad hoc, y, de otro,
se impide que un juez pueda ser desposeido de su conocimiento en base a decisiones del Ejecutivo.

210 AATC 652/1986, de 23 de julio, y 113/1999, de 28 de abril.

2L SSTC 193/1996 y 64/1997.

212 Dfez-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

213 DURAN L6PEZ, Federico: «El derecho a la tutela judicial efectiva...» (Bibl. cit.).
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dor solo podra permitir que las actuaciones judiciales sean secretas en la me-
dida en que asi lo exija la salvaguardia de otros derechos fundamentales o
valores constitucionalmente relevantes (esclarecimiento de los delitos, protec-
cién de la infancia, etc.)?'4.

2.5.3 DERECHO A LA ASISTENCIA LETRADA

Este derecho tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacién de los
principios de igualdad de las partes y de contradiccién, que imponen a los 6r-
ganos judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre la respectiva
posicion procesal de las partes o limitaciones en la defensa que puedan inferir
a alguna de ellas resultado de indefension >"°. Este derecho tiene como finali-
dad asegurar una minima igualdad de armas entre los litigantes, evitando que
pueda achacarse el resultado del proceso a la falta de asesoramiento y defensa
por un técnico en Derecho, y ello sin perjuicio del derecho a defenderse a si
mismo 2'®. Su primera configuracion aparece en la Ley francesa de 9 de octu-
bre de 1789, reconociéndose como principio basico el de la libertad de la de-
fensa, comenzando por la posibilidad de designar libremente abogado2"".

Dentro de este derecho destacan dos elementos: la relacién de confianza
que debe existir entre la parte y su defensor; y el derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita para quienes rednan las condiciones legalmente previstas 3.

En cuanto a la relacioén de confianza entre litigante y abogado, serd fun-
damental tener en cuenta la libertad de eleccion del propio abogado, que debe-
rd gozar de la confianza del cliente cuyos intereses defiende. No obstante, el
TC ha aceptado que excepcionalmente la ley pueda imponer la asistencia de un
abogado de oficio en aquellos supuestos en que existe un riesgo verosimil de
que un abogado de libre eleccion sirva de mensajero encubierto entre los dete-
nidos y su organizacién criminal (como ocurre en la lucha antiterrorista). Na-
turalmente, esta limitacién cesard cuando termine la incomunicacién y, ade-
mds, cuando se formulen cargos. Ademads, toda limitacion de la libre eleccion
de abogado ha de ser judicialmente motivada?'°,

214 Dfez-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).
215 STC 47/1987.

216 Ya aludido en el art. 6.3.c del CEDH.

217 GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: La lengua... (Bibl. cit.).

218 GARciA MoRILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

219 Dfez-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).
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Por su parte, el derecho a la asistencia juridica gratuita persigue evitar
que el acceso a la Justicia se reserve a los litigantes con una determinada capa-
cidad econdmica y encuentra su acomodo en nuestro propio texto constitucio-
nal, que exige que el legislador disefie algin sistema de asistencia letrada gra-
tuita para «quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar» (art. 119
CE, in fine). Este derecho, sin embargo, no se satisface con la mera designa-
cién de un abogado de oficio, sino que exige, adema4s, la puesta efectiva de este
al servicio del litigante . Ademads, se trata de un derecho fundamental que
tnicamente despliega toda su eficacia en relacién con el imputado en un pro-
ceso penal, siendo en todos los demds casos un derecho relativo sometido a
diversos condicionamientos procesales y materiales !,

2.5.4 PROHIBICION DE DILACIONES INDEBIDAS

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que «desde el punto de vis-
ta socioldgico y prictico, puede seguramente afirmarse que una justicia tardia-
mente concedida equivale a una falta de tutela judicial efectiva» ?22. La vulne-
racion del derecho puede tener lugar no solamente en el procedimiento
ordinario de instancia, sino también en sede de recurso, o incluso en fase de
ejecucion de sentencia *>.

La prohibicién de dilaciones indebidas se ha definido como un:

... derecho subjetivo constitucional de cardcter auténomo aunque instru-
mental del derecho a la tutela, que asiste a todos los sujetos de derecho privado
que hayan sido parte en un procedimiento judicial y que se dirige frente a los
organos del poder judicial, aun cuando en su ejercicio han de estar comprometi-
dos todos los demas poderes del Estado, creando en €l la obligacion de satisfacer,

20 STC 137/1999. En este sentido, la propia doctrina del TEDH, al hablar de «asistencia» y no de
«designacion» aspira a garantizar la efectividad de este derecho. En este sentido, véase MILIONE FUGALI,
CIro: «La interpretacion del art. 47 CDFUE como expresion de la labor hermenéutica del Tribunal de
Luxemburgo en la construccién de un estandar europeo de proteccion de los derechos». Teoria y realidad
constitucional, nim. 39 (Ejemplar dedicado a: Monogrdfico: El TIUE como actor de constitucionalidad),
pp. 655-674.2017.

21 G6MEZ FERNANDEZ, Itziar: «El derecho a la tutela judicial efectiva de los extranjeros. {Un (i)
limitado derecho a la justicia?» En: Eliseo Aja Fernandez (Ed.), Los derechos de los inmigrantes en Espaiia,
pp. 279-318. Valencia: Tirant lo Blanch. 2009. En este mismo sentido, véase FUERTES LOPEZ, Francisco
Javier: «Las tasas judiciales y los principios de tutela judicial efectiva y de capacidad econémica ante el
Tribunal Constitucional (sobre el examen de la inconstitucionalidad de las tasas judiciales y de sus cuan-
tias)». Revista Aranzadi Doctrinal, niim. 10, pp. 145-153. 2017.

22 STC 26/1983.

23 STC 313/1993.
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dentro de un plazo razonable, las pretensiones y resistencias de las partes o de
realizar sin demora la ejecucion de sentencias 2.

El concepto de dilaciones indebidas es indeterminado, al no describirse
en ninguna norma de forma concreta. Este derecho no se identifica con la
duracién global de la causa ni con el cumplimiento de los plazos procesales.
La jurisprudencia constitucional ha sefialado que, entre los criterios que de-
ben ser apreciados desde la realidad de la materia litigiosa de cada caso estan
la complejidad del litigio, la duracién normal de los procesos similares, la
actuacion del 6rgano jurisdiccional en el supuesto concreto y la conducta del
justiciable, al que se le exige un deber de diligencia y colaboracién con la
Administracién de Justicia y la invocacién de la existencia de dilaciones en el
proceso*. No es obstdculo para la apreciacion de dilaciones indebidas la
existencia de la sobrecarga de trabajo que, por miltiples razones, pesa sobre
los tribunales %,

Las dilaciones indebidas, ademads, constituyen un supuesto de «funciona-
miento anormal de la Administracién de Justicia» (art. 121 CE), permitiendo
incluso reclamar al Estado una indemnizacion de concurrir su existencia®*’.

2.5.5 DERECHO A LA UTILIZACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

Este derecho implica que las partes tendrdan derecho a proponer todos
aquellos medios de prueba que resulten pertinentes y el juez deberd acordar su
practica. La cualidad de pertinencia debe interpretarse como sinénimo de legi-
timidad y relevancia: en la medida en que el medio de prueba propuesto sea
juridicamente admisible y conduzca a acreditar hechos determinantes para la
decision judicial, el juez no puede, en principio, rechazar su practica. Asi, la
pertinencia de la prueba hace referencia a su relacién con lo que es objeto del
juicio, con lo que constituye el tema decidendi, para el 6rgano judicial, y ex-
presa la capacidad de los medios utilizados para formar la definitiva convic-

224 GIMENO SENDRA, José Vicente: Constitucion y proceso. Madrid: Tecnos. 1988, p. 137.

25 GIL SANCHEZ, Justo: La constitucionalizacion del derecho a la justicia pronta (Tardia dispensa-
cion de justicia versus Tutela judicial efectiva) [tesis doctoral, Universidad de Alicante]. Repositorio Ins-
titucional de UA. https://cutt.ly/HyeKSDW. 1999.

226 Ni mucho menos resulta tampoco justificacion las situaciones de crisis econémica que hayan
podido atravesarse. Al respecto, véase MARIN VALVERDE, Antonio: «Los derechos a tutela judicial efectiva
y a un proceso equitativo en la jurisdiccion social: Incidencia de la crisis econdmica». Revista Universita-
ria de Ciencias del Trabajo, niim. 15 (Ejemplar dedicado a: Derecho del trabajo, constitucion y crisis
economica: Estudios en homenaje al Profesor Fernando Valdés Da-Ré), pp. 297-320. 2014.

227 Dfez-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).
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cién del Tribunal. Por lo tanto, la relevancia de las pruebas presupone un juicio
acerca de la necesidad o de la utilidad de las mismas ?*®. Adem4s, se ha consi-
derado que no toda inadmisién irregular de medios de prueba comporta
una vulneracion del art. 24.2 CE, sino que es necesario que sea injustificada,
arbitraria e irrazonable y, sobre todo, que influya en el resultado final del
proceso ?¥. Consecuencia de este papel fundamental serd que la decision judi-
cial que deniegue la prueba por considerarla impertinente deberd ser motivada
y razonable 2.

No puede justificarse el sacrificio de este derecho con base en intereses
dignos de tutela, pero de inferior rango, como pueden ser la economia proce-
sal, la celeridad del proceso, o la eficacia en la Administracién de Justicia?!.

2.5.6 ESPECIAL REFERENCIA A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La consagracién de la presuncién de inocencia como derecho funda-
mental implica que no sea considerado un principio general del derecho que
se limite a informar la actividad judicial. En lugar de ello, se trata de un de-
recho fundamental de aplicacién inmediata, en virtud del que nadie podra ser
declarado culpable sin que concurra una actividad probatoria suficiente,
estableciéndose asi una presuncion que, no obstante, admite prueba en con-
trario 22,

Se trata de un derecho que ostenta una importancia fundamental en el
ambito sancionador, ya sea de cardcter penal o administrativo. Sin embargo, en
el ambito del Derecho del Trabajo su aplicabilidad ha sido muy discutida.

Inicialmente, se considerd que los principios generales que informan el
derecho penal eran de indiscutible aplicacion al resto de dmbitos juridicos %%
y, en concreto, al social, «pues el ordenamiento juridico disciplinario laboral
es, en definitiva, y de alguna manera, una modalidad de aquél» >**. Sin embar-
go, la jurisprudencia constitucional declar6 finalmente que la presuncién de

28 STC 51/1985.

229 DfEz-Picazo PONCE DE LEON, Luis: «Aproximacién a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

230 GARciA MoRILLO, Joaquin: «El derecho a la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

1 SSTC 51/1985 y 30/1986.

232 CASTRO ARGUELLES, Marfa Antonia: «Los derechos fundamentales inespecificos en el proceso
laboral». Actas del XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, en Pamplo-
na el 29-30 de mayo de 2014. Pamplona: Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. 2014.

23 Es el caso de la STC 13/1982, relativa un supuesto de divorcio.

2% STS de 4 de octubre de 1983.
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inocencia Unicamente puede resultar de aplicacion en los supuestos en que se
ejercita el ius puniendi estatal >, no sin cierta oposicion doctrinal >*°. Esta doc-
trina afecta al resto de principios de cardcter penal, que no pierden su vigencia,
si bien carecerdn de relevancia juridico constitucional en el &mbito del contra-
to de trabajo ?*’, lo que se traducird en que su vulneracion debera resolverse en
el ambito de la legalidad ordinaria >,

Esta norma general permitird excepciones cuando explicitamente se esta-
blezca dicha presuncion, mediante normas legales o convencionales. Asi, por
ejemplo, el art. 94.2.e EBEP prevé que la potestad disciplinaria se ejercerd de
acuerdo con el principio de presuncion de inocencia, entre otros; si bien cabe
entender que el caricter de entidades de Derecho Publico de las empleadoras
permite entender que la doctrina tradicional no se ve afectada.

3. LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A COMUNICAR
INFORMACION VERAZ

El art. 20 CE incluye en su primer apartado cuatro derechos distintos y
autébnomos: se trata de la libertad de expresion (y difusién); la libertad de pro-
duccidén y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; la libertad de céte-

235 «Si bien en un primer momento este Tribunal entendié aplicable tal derecho a dicha clase de
procesos en tanto en cuanto la jurisdiccion laboral ha venido y viene sosteniéndolo, posteriormente ha
rectificado y es hoy doctrina uniforme el considerar aplicable la presuncion de inocencia exclusivamente
en el 4ambito del proceso penal. Dicha doctrina se funda, esencialmente, de un lado, en que el despido no
es mds que una resolucion contractual y por tanto no conlleva la aplicacion del derecho penal administra-
tivo, y, de otro, en que la consideracién por los Tribunales laborales de que una conducta implica incum-
plimiento contractual o falta laboral, no incluye juicio alguno sobre la culpabilidad o inocencia del recu-
rrente, cuyo derecho a ser presumido inocente no puede, en consecuencia, haberse vulnerado (en este
sentido, AATC 213/1982 y 351/1989 y STC 81/1988). Ademads, como se ha dicho también reiteradamente
por este Tribunal, dicho procedimiento laboral se rige por el principio dispositivo y, en €l, no se ejerce el
ius puniendi del Estado» (STC 30/1992).

23 PEDRAJAS MORENO, Abddn: «Derecho a la presuncién de inocencia y proceso de trabajo». Dere-
cho Privado y Constitucion, 4, pp. 223-272. 1994. Entre otros argumentos, se sostenia que el art. 24.2 no
excluia necesariamente a los trabajadores de su &mbito de aplicacién y que cualquier limite a los derechos
fundamentales debia aplicarse de forma restrictiva; que las garantias del art. 24.2 no se cefifan al proceso
penal o administrativo sancionador, sino que eran de aplicacion al resto de procesos; que no cabe alegar
que los textos internacionales reconocen tales derechos solo para el 4mbito penal, ya que algunos hablan
exclusivamente de infraccién, lo que no permite excluir otros dmbitos juridicos; que los mecanismos san-
cionadores penal y laboral se sustentan en las mismas técnicas procesales; o que si bien el poder discipli-
nario empresarial no deriva del ius puniendi estatal, si se impone desde una posicion de especial predomi-
nio que el empleador mantiene en el dmbito de la relacion de trabajo. En este mismo sentido, véase SALAH
PaLacios, Emilio: La tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 1981-2014.
Madrid: Cultiva Libros. 2015, pp. 392 y 393.

7 GIL Y GIL, José Luis: «Despido disciplinario nulo...» (Bibl. cit.).

238 Serfa el caso de la vulneracion, por ejemplo, del principio de tipicidad o del ne bis in idem.
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dra; y el derecho a comunicar y recibir informacion veraz. Pese a su indepen-
dencia, se encuentran profundamente vinculados %*°.

Sin poder negar la obvia relevancia del resto de derechos, absolutamente
fundamentales para el desarrollo y construccién de cualquier sociedad demo-
critica, en el presente anexo se estudian los reconocidos en los apartados ay d
del citado apartado, esto es, la libertad de expresion y el derecho a comunicar
informacion veraz, respectivamente.

La libertad de expresion se ha definido como «derecho universal que dis-
fruta toda persona para transmitir sus ideas, pensamientos, opiniones, creencias
y juicios de valor, sin mds limite genérico que el de evitar expresiones injuriosas
o vejatorias» 2. A diferencia de la libertad de expresion, respecto de la que no
se ha aprobado ninguna ley orgdnica destinada a desarrollarla, el derecho a co-
municar informacion veraz si ha sido abordado a través de la LO 2/1084, de 26
de marzo, del derecho de rectificacion (de informacion difundida en un medio
de comunicacién) y de la LO 2/1997, de 19 de junio, de la cldusula de concien-
cia de los profesionales de la informacién. Como puede apreciarse, todo el de-
sarrollo normativo del citado derecho se ha conectado con la libertad de prensa
y sus correspondientes derivaciones. No obstante, debe enfatizarse que el dere-
cho fundamental analizado tiene virtualidad mas alla del &mbito reservado a los
medios de comunicacion, al tratarse de un derecho a la personalidad, no subor-

dinado a las caracteristicas personales de quien lo ejercita®*.

3.1 Ambito subjetivo

El reconocimiento constitucional de la libertad de expresion y el derecho
a comunicar informacion veraz se ampara en una férmula impersonal («se re-
conocen y protegen los derechos», art. 20 CE), lo que no puede ser interpreta-
do de manera restrictiva. En este sentido, merece ser destacada la redaccion
del art. 11 de la CDFUE, que reconoce el derecho a la libertad de expresion a
«toda persona». No cabe deducir, en consecuencia, una interpretacion restric-
tiva de su &mbito subjetivo.

239 A titulo de ejemplo, ya la STC 153/1985 sefial6 que «el derecho a la produccién y creacién lite-
raria, artistica, cientifica y técnica [...] no es sino una concrecién del derecho [...] a expresar y difundir li-
bremente pensamientos, ideas y opiniones». En cuanto a los limites de la libertad de expresion, véase
también la STC 203/2015.

240 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, Pedro: La libertad de expresion, una perspectiva de Derecho
Comparado. Bruselas: Parlamento Europeo. https://cutt.ly/byef5fT. 2019, p. 30.

21 NUNEZ MARTINEZ, Maria Acracia: «El Tribunal Constitucional y las libertades del articulo 20 de
la Constitucion Espaiola». Revista de Derecho UNED, 3, pp. 289-317. 2008.

86



CAPITULO L PRESUPUESTOS DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD W

En cuanto al derecho a la libertad de expresion y a comunicar informa-
cion veraz, son derechos atribuidos a todas las personas, en tanto que ostenten
capacidad para emitir tales opiniones o informaciones, si bien debe destacarse
que tales derechos adquieren un plus de proteccién cuando se ejerce por los
profesionales de la informacion >*?, versando sobre asuntos o personas de inte-
rés publico. Por otra parte, este derecho se ha atribuido a personas juridicas,
precisamente en cuanto sean susceptibles de ejercitar tales derechos >*.

3.2 Contenido y limites de la libertad de expresion

En cuanto su contenido, debe sefalarse que la doctrina del TEDH consi-
dera el derecho a la informaciéon como parte integrante de la libertad de expre-
sion. No obstante, no es esta la linea seguida por el TC, que los entiende como
derechos o libertades auténomos e independientes, aunque interconectados **.
El art. 19 de la DUDH lo enuncia sefialando que:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar
y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronte-
ras, por cualquier medio de expresion.

Por su parte, el art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, tras sefialar en su apartado primero que «nadie podra ser molestado a
causa de sus opiniones», afiade en su apartado segundo que:

Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda in-
dole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

Por ultimo, y de forma atin més ilustrativa, el art. 11 de la CDFUE (con
una formulacién idéntica a la del art. 10.1 del CEDH) establece en su apartado
primero que «toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este dere-
cho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas
y sin consideracién de fronteras». Solo a continuacién, en su apartado segun-

22 STC 165/1987.

243 Asi, no se ha negado su titularidad, por ejemplo, a medios de comunicacién (STC 190/1996).

244 STC 107/1988. Véase también GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, Pedro: La libertad de expre-
sion, una perspectiva... (Bibl. cit.).
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do, establece la libertad de prensa, dejando claro de este modo que el derecho
a comunicar informacion trasciende de los medios de comunicacion.

El TC analiza la legitimidad de ejercicio de cada uno de estos derechos,
estableciendo una diferencia fundamental, que radica en que la libertad de in-
formacion se sustenta en hechos que, por su materialidad, son susceptibles de
prueba; por este motivo, a quien ejercita este derecho se le puede exigir una
demostracion de su exactitud o, cuanto menos, una diligencia en su averigua-
cién. Por su parte, la libertad de expresion se sustenta en pensamientos, ideas,
opiniones o juicios de valor que, por su naturaleza abstracta, no se prestan a
una demostracion de exactitud **.

La jurisprudencia constitucional, siguiendo la doctrina del TEDH ¢, ha
concedido a la libertad de expresidn una posicion preferencial en los supues-
tos de colisidn con otros derechos fundamentales (honor, intimidad personal
o propia imagen), precisamente sobre la consideracién de la relevancia pu-
blica de ese derecho fundamental. Ya en la STC 6/1981 se sefialaba que el
art. 20 CE:

... garantiza el mantenimiento de una comunicacién publica libre, sin la
cual quedarian vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucién
consagra, reducidas a formas hueras las instituciones representativas y abso-
lutamente falseado el principio de legitimidad democritica que enuncia el
art. 1.2 de la Constitucién, y que es la base de toda nuestra ordenacién juridi-
co-politica.

Partiendo de lo sefialado, la STC 165/1987 ha afiadido que dicha posicién
«alcanza su maximo nivel cuando la libertad es ejercitada por los profesionales
de la informacion» y la STC 143/1991 ha sefialado que la libertad informativa
«como regla general, debe prevalecer siempre que la informacién transmitida
sea veraz y esté referida a asuntos publicos» 2. No obstante, dicha argumen-
tacion hace referencia al aludido valor preponderante sobre otros derechos, por
lo que no puede caerse en el error de entender que fuera de esos dmbitos la li-
bertad de expresion y el derecho a comunicar informacidn veraz pierdan su
contenido fundamental.

25 STC 107/1988. Al respecto, véase también el comentario realizado por MORARU, Gratiela-
Florentina: «El derecho a la libertad de expresion en las relaciones laborales. A propdsito de 1a STC 146/2019,
de 25 de noviembre de 2019». Revista Espariola de Derecho del Trabajo, niim. 229, pp. 273-287. 2020.

24 STEDH de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside, o STEDH de 8 de julio de 1986, caso Lingens.

247 Especialmente en el &mbito de la funcién publica. Al respecto, véase REBOLLO VARGAS, Rafael:
«Los otros limites al ejercicio de los derechos a la libertad de expresion e informacién: buena fe, honor de
la empresa y deber de lealtad al empresario». Cuadernos de Derecho Puiblico, niim. 4, pp. 241-264. 1998.
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En cuanto a sus fronteras, el legitimo ejercicio de la libertad de expresion
encuentra su contorno en la existencia de expresiones injuriosas o con caricter
vejatorio 28, estableciéndose asi una obligacion de no hacer. En cambio, en el
ambito del derecho a la comunicacion existen dos limites adicionales: la exigen-
cia de veracidad de la noticia (sustentado en la redaccién del art. 20.1.d CE) y la
relevancia de la noticia para la formacion de la opinidn publica. Al respecto de
este dltimo requisito, debe destacarse que no tiene sustento alguno en el texto
constitucional, habiendo sido elaborado por el TC?¥. De este modo, en nuestra
consideracion, y precisamente por lo expuesto, deberd ser interpretado de forma
muy restrictiva.

En cuanto a la necesidad de que una informacién sea veraz, no puede
traducirse en la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de
la informacién (lo que privaria de tutela constitucional a toda informacion
errénea o no probada). Tan solo se negard el derecho a proteccion a quienes
actden con menosprecio de la veracidad o falsedad de lo comunicado, compor-
tdndose de manera negligente e irresponsable al transmitir como hechos verda-
deros simples rumores carentes de toda constatacién o meras invenciones o
insinuaciones, defraudando asi el derecho de todos a recibir informacion ve-
raz. Se establece de este modo una obligacién de hacer, debiendo el informa-
dor comprobar la veracidad de los hechos que expone mediante las oportunas
averiguaciones y empleando la diligencia exigible a su condicion*°. Puede
que, pese a ello, la informacién resulte inexacta, lo que no puede excluirse
totalmente, pero la informacién rectamente obtenida y difundida es digna de
proteccidn, aunque su total exactitud sea controvertible o se incurra en errores

248 En este sentido, cobra una especial importancia el contenido de la informacién, la mayor o menor
intensidad de las frases, su tono humoristico o mordaz, el hecho de afectar al honor de un tercero (no en
su faceta intima y privada, sino en relacién con su comportamiento como titular de un cargo publico), la
finalidad de critica politica de la informacién y la existencia o inexistencia del animus iniuriandi (STC
104/1986). Igualmente, resultan relevantes las condiciones en que dichas manifestaciones tienen lugar,
incrementdndose su gravedad cuando no son proferidos en el marco de un intercambio oral rdpido y es-
pontineo, sino que se trata de afirmaciones escritas y maduradas (STEDH de 14 de marzo de 2002, caso
De Diego Nafria o STEDH de 29 de febrero de 2000, caso Fuentes Bobo). En cuanto a los limites de la
libertad de expresion, véase también CATALA 1 Bas, Alexandre: «;Tolerancia frente a la intolerancia? El
respeto a los valores y principios democraticos como limite a la libertad de expresion». Cuadernos de
Derecho Publico, nim. 14, pp. 129-188. 2001.

24 GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, Pedro: La libertad de expresion, una perspectiva...
(Bibl. cit.).

230 Esa obligacién de contraste admite numerosos matices. Una de las circunstancias que la modulan
es la fuente que proporciona la noticia, porque si reviste caracteristicas objetivas que la hacen fidedigna,
seria o fiable puede no ser necesaria mayor comprobacién que la exactitud o la identidad de la fuente
(SSTC 240/1992 y 178/1993).
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circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informado **!. En este senti-
do, también se ha senalado que:

No es canon de la veracidad la intencién de quien informa, sino su diligen-
cia, de manera que la forma de narrar y enfocar la noticia no tiene que ver ya
propiamente con el juicio de la veracidad de la informacién, por mas que sean
circunstancias a tener en cuenta para examinar si, no obstante ser veraz, el fondo
y la forma de lo publicado pueden resultar lesivos del honor de un tercero .

Con relacidn al requisito de que la informacién ostente interés publico, la
jurisprudencia constitucional ha considerado que el mismo deriva tanto del
contenido como de la finalidad misma del derecho. La nocion de interés gene-
ral se conecta tanto con las materias a las que se refiere como a las personas
que en ellas intervienen (SSTC 107/1988 y 171/1990).

Ambos derechos han sido reconocidos sin ambages en el &mbito laboral,
siendo significativa la STC 126/1990 al sefialar que:

Los trabajadores cuentan con la proteccién del art. 20 de la Constituciéon
para la expresion de sus ideas y la difusion de informaciones [...], siempre que
no rebasen los limites de esos derechos [...]. Proteccidn que debe reforzarse en el
caso de que la expresion, la critica o la difusién de informaciones [...] se refieran
a los representantes de los propios trabajadores.

No obstante lo anterior, la libertad de expresion y de informacién no se
encuentra exenta de limites: de hecho, el art. 20.4 CE ya establece algunos de
ellos al referirse al derecho al honor 2*3, intimidad, propia imagen y proteccién
de la juventud e infancia. En lo atinente a la relacion laboral, las manifestacio-
nes de una parte respecto de la otra deben enmarcarse en las pautas de compor-
tamiento que se derivan de dicha relacidn, ya que el contrato genera:

... un complejo de derechos y obligaciones reciprocas que condiciona, jun-
to a otros, también el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, de modo
que manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas, no
tienen por qué serlo necesariamente en el dmbito de dicha relacién >*.

Sin embargo, aunque la relacion laboral tiene como efecto tipico la supe-
ditacion de ciertas actividades a los poderes empresariales, no basta con la sola
afirmacion del interés empresarial para restringir los derechos fundamentales

21 STC 4/1996.

252 STC 192/1999.

233 También del empresario, como ha aclarado la STS [Sala Primera] 511/2016, de 20 julio, RC
3165/2014.

254 STC 120/1983.

90



CAPITULO L PRESUPUESTOS DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD W

del trabajador, dada la posicién prevalente que estos alcanzan en nuestro orde-
namiento en cuanto proyecciones de los nicleos esenciales de la dignidad de
la persona y fundamentos del propio Estado democratico, previstos en los
arts. 10.1y 1 CE, respectivamente >°. Por lo tanto, no cabe defender la existen-
cia de un deber genérico de lealtad con un significado omnicomprensivo de
sujecion del trabajador al interés empresarial, pues ello no es acorde con el
sistema constitucional de relaciones laborales 2.

En virtud de lo expuesto, la jurisprudencia constitucional impone a las
resoluciones judiciales la obligacion de preservar «el necesario equilibrio en-
tre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el 4mbito
—modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente— de su libertad
constitucional» 2%, sin olvidar que dicha modulacién tendrd lugar solo «en la
medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvi-
miento de la actividad productiva» 28,

Mencién especial requiere la STC 4/1996, relativa a un trabajador que
remiti6 cartas a distintos periddicos describiendo la existencia de numerosas
irregularidades y criticando determinadas politicas empresariales. Esta senten-
cia comienza haciendo referencia a ambos derechos, a cuyo efecto sefiala que:

Nuestra Constitucién ha consagrado por separado la libertad de expresion
[art. 20.1 a)] y la libertad de informacién [art. 20.1 d)]. La primera tiene por ob-
jeto la libre expresion de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio den-
tro del cual deben también incluirse las creencias y juicios de valor; la segunda,
la libre comunicacién y recepcién de informacidén sobre hechos, o més restringi-
damente, sobre hechos que puedan considerarse noticiables. Esta distincion entre
pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion informativa de he-
chos, de otro, tiene decisiva importancia a la hora de determinar la legitimidad
del ejercicio de esas libertades pues mientras los hechos son susceptibles de prue-
ba, las opiniones o juicios de valor, por su naturaleza abstracta, no se prestan a
una demostracion de exactitud (STC 107/1988) y ello hace que al que ejercita la
libertad de expresidn no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su
averiguacién (STC 223/1992), que condiciona, sin embargo, la legitimidad del
derecho de informacién por expreso mandato constitucional que ha afadido al
término «informacién» del art. 20.1 d) el adjetivo «veraz».

25 STC 151/2004.

26 STC 186/1996.

7 STC 6/1988.

238 STC 99/1994. En este dmbito, la jurisprudencia constitucional se ha referido, entre otros, al deber
de secreto respecto de determinados datos de empresa que pueden quedar excluidos del conocimiento
publico, aunque no resulte ilimitado (STC 213/2002) o al desarrollo de la prestacion del trabajo en empre-
sas de tendencia ideoldgica (STC 106/1996), precisando que los derechos fundamentales del trabajador no
amparan la imposicién unilateral de modificaciones contractuales (STC 19/1985) ni el incumplimiento de
los deberes laborales (STC 129/1989).

VI
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Y, a continuacién, analiza la problemética de discernir en la prictica el
ambito de aplicacion de los mismos:

En la realidad, sin embargo, su deslinde no es nitido, pues la expresion de
la propia opinién necesita a menudo apoyarse en la narracién de hechos y, a la
inversa, la comunicacién de hechos o noticias comprende casi siempre algin
elemento valorativo, una vocacién a la formacién de una opinién (SSTC 6/1988,
107/1988, 143/1991, 190/1992 y 336/1993). Por ello, en los supuestos en que se
mezclan elementos de una y otra significacion debe atenderse al que aparezca
como preponderante o predominante para subsumirlos en el correspondiente
apartado del art. 20.1 C. E. (SSTC 6/1988, 105/1990, 172/1990, 123/1993, 76/1995
y 78/1995).

No obstante, de forma llamativa, la STC analizada concluye consideran-
do vulnerados ambos derechos, lo que permite prever hasta qué punto en nu-
merosas ocasiones podrdn presentarse estrechamente conectados en el &mbito
de los conflictos laborales.

Por ultimo, y en cuanto a los criterios que deben ser valorados para el
ejercicio de tales derechos fundamentales, se ha prestado una especial aten-
cién al ambito de difusién, senaldndose que:

La libertad de expresion se interpreta por parte de la jurisprudencia de una
forma mas restringida cuando se dirige al &mbito exterior a personas ajenas a la
empresa o a la opinién publica, que cuando se emplea dentro de la empresa, entre
compafieros o representantes de los trabajadores, debido al mayor riesgo que ello
entrafia para el prestigio de la empresa .

En cuanto a la libertad de expresién en el marco del contrato de trabajo,
se verd constrefiida no solo por los limites generales anteriormente apuntados,
sino también por los derivados del vinculo laboral >°, Dicha modulacién, como
se ha expuesto, serd la estrictamente imprescindible para el logro de los legiti-
mos intereses empresariales, y proporcional y adecuada a la consecucion de tal
fin?%!, y derivara de las circunstancias de que la propia naturaleza del trabajo

29 ToscANI GIMENEZ, Daniel, y VALENCIANO SAL, Antonio: Derechos fundamentales inespecificos
de los trabajadores. Albacete: Bomarzo. 2016, p. 105.

260 STC 106/1996. Al respecto, véase también DEL REY GUANTER, Salvador: «La reciente doctri-
na del Tribunal Constitucional sobre la libertad de expresién e informacién en la relacién laboral: ex-
tensién y limites». En: José Fernando Lousada Arochena y Matias Movilla Garcia (coords.), Derechos
fundamentales y contrato de trabajo. 1. Xornadas de Outono de Dereito Social, pp. 33-43. Granada:
Comares. 1998.

261 STC 6/1982. Al respecto, véase también SAN MARTIN Mazzucconi, Carolina, y SEMPERE
NAVARRO, Antonio Vicente: Derechos fundamentales inespecificos y negociacion colectiva. Cizur Menor:
Aranzadi. 2011.
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contratado exija la restriccion del derecho o de la acreditada necesidad o inte-
rés empresarial (no bastando con la mera invocacion) ?62. Tales limitaciones
deberan someterse en todo caso a un juicio de ponderacién >, «de manera que
las restricciones que hayan de aplicarse habrédn de ser adecuadas, imprescindi-
bles y proporcionales a la proteccion de la libertad de empresa» . Al objeto
de efectuar dicho juicio de ponderacion, habrd que atender a criterios tales
como la difusién de las expresiones, su vinculacion con la relacion laboral y la
existencia de perjuicio para la empresa>%.

Respecto del derecho a la informacién en el &mbito de la relacion laboral,
y en cuanto a la exigencia de veracidad de la informacidn, debe tenerse en
cuenta que el deber de diligencia exigible a un trabajador no puede ser el mis-
mo que le corresponderia a un profesional de la informacién 2%°. En este senti-
do, no resulta necesario que los datos hayan sido autorizados por parte de la
empresa ni que haya existido un previo contraste con la misma, ni mucho
menos un deber de preaviso?®’. Ademads, habra que analizar si la difusién de
informacion interna de la empresa se produce en el marco de un debate que
afecte al interés general o si se encuentra al margen de ello, especialmente
cuando la difusién se efectie a través de mecanismos abiertos al exterior de la
empresa 8. Obviamente, también habra que atender a si la informacién trans-
mitida tiene interés general, en cuyo caso ademads gozara de prioridad sobre los
derechos al honor, intimidad o propia imagen del empleador **’; si bien, como
se ha sefalado, no existe sustento normativo para entender que la ausencia de
dicho interés implique la inexistencia de proteccion constitucional.

262 STC 99/1994. En este mismo sentido, véase LOPEZ BALAGUER, Mercedes: «Libertad de expre-
sién y redes sociales: ¢es posible sancionar al trabajador por publicaciones de contenido privado ajenas al
trabajo?». Temas Laborales, 146, pp. 95-120. 2019.

263 Al respecto, véase VALDES DAL-RE, Fernando: «Una aproximacién al juicio de ponderacién
utilizado por el TC». Derecho de Las Relaciones Laborales, 9, pp. 941-952. 2018.

264 STC 198/2004.

265 STC 181/2006.

266 GORELLI HERNANDEZ, Juan, e [GARTUA MIRO, Maria Teresa: «Libertad de informacién y contrato
de trabajo. El problema de sus limites. A propésito de la STC 57/1999, de 12 abril». Aranzadi Social, 15,
pp- 945-974. 1999.

267 STC 6/1988.

268 BLASCO PELLICER, Angel Antonio: «Los derechos fundamentales inespecificos...» (Bibl. cit.).

269 GORELLI HERNANDEZ, Juan, e IGARTUA MIRO, Maria Teresa: «Libertad de informacién y contra-
to de trabajo...» (Bibl. cit.).
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CAPITULO I

FUNDAMENTOS

En este capitulo se realiza un andlisis de la figura de la garantia de indem-
nidad centrado en los cuatro criterios definidos por Ferrajoli!, a los cuales se
aflade con carécter previo una revision de la normativa internacional y europea
que resulta de aplicacidn en la materia que nos ocupa. En primer lugar, pues,
se presentan las principales lineas esbozadas en los distintos textos legales
aprobados por la OIT y la UE, respectivamente. En segundo lugar, se repasan
los distintos fundamentos juridicos y la evolucidn jurisprudencial que prece-
dieron al surgimiento de la figura (criterio histérico). En tercer lugar, se estudia
la regulacién normativa de la institucién en el momento de su aparicion (crite-
rio técnico). En cuarto lugar, se delimita la singularidad de la garantia de in-
demnidad respecto del resto de derechos fundamentales, asi como las conexio-
nes existentes entre ellos (criterio tedrico). En quinto y dltimo lugar, se
justifica la necesidad y vigencia de la garantia de indemnidad en el 4mbito de
los derechos fundamentales (criterio axiol6gico).

1. CONTEXTO NORMATIVO INTERNACIONAL Y EUROPEO

El 4mbito normativo internacional y europeo ha generado una serie de
textos legales que constituyen una referencia inexcusable cuando se aspira a
dar cuenta de los distintos aspectos de la figura de la garantia de indemnidad.
Veamos brevemente cudles son las lineas que quedan establecidas por medio

! FERRAJOLI, Luigi: Los fundamentos de los derechos fundamentales. (Bibl. cit.).
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de este corpus normativo. En primer lugar, repasaremos la normativa corres-
pondiente a la regulacién internacional del dmbito laboral, analizando, en se-
gundo lugar, la relativa al espacio europeo.

1.1 Regulacién internacional

El primer organismo al que debemos hacer mencion para dar cuenta de la
regulacion existente en materia laboral es, l6gicamente, la OIT. Desde el mo-
mento de su constitucion, esta organizacion ha ido consensuando y aprobando
numerosos textos normativos referidos a los mas diversos aspectos que debian
regir las relaciones laborales. Ahora bien, dependiendo de la naturaleza de di-
chas normas, estas tienen una eficacia vinculante distinta. Asi, la Constitucion
de la OIT establece que los convenios constituyen tratados internacionales
que, una vez ratificados, son de obligado cumplimiento para los estados inte-
grantes (art. 19.5). Mientras tanto, las recomendaciones no estdn sujetas a la
ratificacion y se instrumentan a través de la normativa interna (art. 19.6). En
consecuencia, las obligaciones incluidas en los convenios son textos invoca-
bles directamente ante los tribunales desde el momento en que se incorporan
al ordenamiento interno (ademads, por aplicacion del art. 10.2 CE, servirdn de
criterio hermenéutico respecto de la interpretacién de los derechos fundamen-
tales ). Las recomendaciones, por otra parte, son textos orientativos, sin efica-
cia vinculante. No obstante, pueden operar como criterios de interpretacion o
aclaracion de los convenios .

Los textos de la OIT mds relevantes para nuestro objeto de estudio son
aquellos que hacen referencia a la terminacién del contrato de trabajo. Este
supuesto fue abordado ya por la Recomendacién nim. 119 de la OIT, de 1963,
sobre la terminacién de la relacidn de trabajo por iniciativa del empleador. Esta
recomendacién establece que queda excluida como causa justificada para la
finalizacion del contrato la «presenta[cién] de buena fe [de] una queja o parti-
cipar en procedimientos entablados contra un empleador por razén de viola-
ciones alegadas de la legislacion» (art. 3.c). Ademds, si el organismo de arbi-
traje correspondiente (en el caso de Espafia, los tribunales) concluye que la
terminacion de la relacion laboral no fue justificada, la OIT considera que este
organismo debe tener la potestad de «ordenar que el trabajador interesado, de

2 A este respecto, cobra especial importancia el papel de la DUDH, como sefiala PEREZ DE LOS
CoBos ORIHUEL, Francisco: «La interpretacion de la Constitucién». Nueva Revista Espaiiola de Derecho
del Trabajo, niim. 169, 2014, pp. 41 y siguientes.

3 STC 38/1981.
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no ser reintegrado en su empleo, pagandole, cuando proceda, el salario no
percibido, reciba una indemnizacién adecuada, o bien una reparacion de otro
género [...], o bien una combinacién de ambas» (art. 6) *.

La citada recomendacion supone un antecedente de suma importancia de
la que se constituyd posteriormente como la norma central en materia de fina-
lizacion del contrato laboral. Nos referimos al Convenio num. 158 de la OIT,
de 22 de junio de 1982, sobre la terminacion de la relacion de trabajo por ini-
ciativa del empleador?. Este convenio establece las exigencias de causalidad
para la terminacion de la relacién laboral, debiendo esta causalidad sustentarse
en la capacidad o conducta del trabajador y en las necesidades de la empresa®.
Los arts. 5 y 6 del Convenio articulan los motivos que en ningtin caso pueden
constituir causa justificada para proceder al cese del trabajador’.

Las circunstancias que incluye el art. 5 son aquellas que estdn vinculadas
directamente con el catdlogo de derechos fundamentales recogido en la CE o
que obtienen una especial proteccién en el ambito de la legislacion vigente:
afiliacion sindical (art. 5.a); ejercicio de labores representativas (art. 5.b); dis-
criminacién por raza, sexo, religion, etc. (art. 5.d); o maternidad (art. 5.e). El
despido de un trabajador sustentado en cualquiera de estas causas tendrd en
nuestra legislacion vigente la consecuencia de nulidad, por resultar lesivo de
derechos fundamentales (o de improcedencia cualificada, en tanto que los re-
presentantes de los trabajadores ostentan el derecho de opcidn, ex. art. 56.4 ET
y 110.2 LRJS). Es decir, se trata de actuaciones que se encuentran ampliamen-
te protegidas y que no pueden constituir un fundamento sobre el que un empre-
sario pueda decidir unilateralmente que un trabajador pierda su empleo.

Por su parte, el art. 6 hace referencia al despido por enfermedad o lesién
que, en la legislacion espafiola vigente, conduce directamente a la declaracién

# Tras la aprobacion del Convenio nim. 158 de la OIT, la Recomendacién ndm. 119 de la OIT, de
1963, fue reemplazada por la nim. 166 de la OIT, de 1982, que ya no hace referencia expresa a la prohi-
bicién de despedir como consecuencia de la existencia de reclamaciones previas. No obstante, esto se debe
a que remite al texto del referido convenio, por lo que debe entenderse que la prevision contintia absoluta-
mente vigente.

5> En aplicacién de los arts. 96.1 CE y 1.5 CC, este convenio se incorpora al ordenamiento interno
tras su ratificacion y posterior publicacion, que tuvo lugar el 29 de junio de 1985. Su importancia crucial
para nuestro trabajo queda reafirmada por el hecho de que es citado en el pronunciamiento del TC que hace
la primera referencia explicita a la garantia de indemnidad (STC 14/1993), al cual haremos referencia mas
adelante.

¢ Respecto de este convenio y de su valor inspirador (seguridad en el empleo), véase MOLINA
NAVARRETE, Cristébal: «Actualidades y criticas del convenio 158 OIT en los derechos europeos: (El renacer
del sentido del limite juridico a la libertad (de empresa) en favor de la seguridad (en el empleo)?». Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, niim. extra (Ejemplar
dedicado a: Conmemoracion del Centenario de la OIT), pp. 124-180. 2019.

7 En todo caso, debe destacarse que el citado Convenio no prohibe el despido, sino tan solo la arbi-
trariedad: MOLINA NAVARRETE, Cristobal: «Actualidades y criticas del convenio 158 OIT...» (Bibl. cit.).
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de improcedencia, salvo que exista algtiin elemento adicional que permita cua-
lificar la enfermedad (como por ejemplo una duracién especialmente larga o la
concurrencia de algin factor de segregacién), en cuyo caso se reconduciria a
la proteccién correspondiente al despido discriminatorio 8.

La diferenciacion entre las causas contenidas en los arts. 5 y 6, respecti-
vamente, no resulta casual, pues obedece a la existencia de distintos niveles de
gravedad, lo cual provoca a su vez que las vulneraciones de los derechos
correspondientes a cada articulo se amparen en mecanismos tuitivos diferen-
ciados”.

Expuesto lo anterior, lo que resulta significativo es que junto a los
supuestos recogidos en el art. 5 —vinculados, como hemos dicho, con los dere-
chos fundamentales o, en todo caso, recibiendo una relevante proteccion—
encontramos también otro que nos interesa especialmente: nos referimos a la
actuacion del trabajador consistente en «presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de
leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competen-
tes» (art. 5.c). Este apartado nos indica dos cuestiones importantes.

8 Esta conclusién no fue alcanzada de forma sencilla ni pacifica. Es fruto de una reflexién dilatada
en el tiempo y que encontré un punto decisivo en la STJUE de 1 de diciembre de 2016, asunto C-395/15,
caso Daouidi, que otorgd proteccion a estos supuestos en el ambito de la proteccién a la discapacidad. En
este mismo sentido, véase CARRIZOSA PRIETO, Esther: «Discapacidad, discriminacién e indemnidad: algu-
nas claves para proteger al trabajador enfermo». Revista Internacional y Comparada de Relaciones Labo-
rales y Derecho del Empleo, vol. 4, niim. 1, pp. 202-231. 2016. Esta reflexion se ha construido sobre el
conflicto existente en torno al rechazo del despido por enfermedad, hasta el punto de que la doctrina ha
descrito el intento de construir una vertiente de la garantia de indemnidad derivada del ejercicio del dere-
cho a acogerse a la baja médica o a la situacion de incapacidad temporal. Al respecto, véase GOMEZ
ABELLEIRA, Francisco Javier: «;Es el absentismo un criterio de seleccién juridicamente seguro en los
despidos econémicos?». El Foro de Labos. https://forodelabos.blogspot.com/2019/04/es-el-absentismo-
un-criterio-de.html. Publicado el 12.04.2019. Recuperado el 09.06.2020. Sin embargo, esta cuestion fue
finalmente rechazada, como sefiala FERNANDEZ GONZALEZ, Lucia: «El despido de los trabajadores ‘con
procesos de larga duracién’: cambio jurisprudencial a raiz de la doctrina Daouidi». Quaderns de ciéncies
socials, num. 43, pp. 4-31. 2020.

® LOPEZ ALVAREZ, Maria José: «A vueltas con la calificacién del despido por enfermedad». Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 209, pp. 183-211. 2018. El art. 10 de este mismo convenio regula asi
las consecuencias para los incumplimientos de todos los supuestos referidos: «[si los tribunales] llegan a
la conclusién de que la terminacién de la relacién de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacién
y la prictica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias, anu-
lar la terminacién y eventualmente ordenar o proponer la readmision del trabajador, tendran la facultad de
ordenar el pago de una indemnizacién adecuada u otra reparacion que se considere apropiada». De este
modo, puede apreciarse que el citado convenio prevé en un principio la posibilidad de la readmisién para
la totalidad de los supuestos, inclindndose por esta opcion, mientras que atiende solo subsidiariamente a
la posibilidad de indemnizar al trabajador u ordenar reparacion de otro tipo. No obstante, la respuesta final
queda supeditada al ordenamiento juridico y la doctrina jurisprudencial de cada estado. Sin embargo, se
ha destacado los problemas que esta regulacion plantea, al establecer que «mds alld de impedir que pueda
flexibilizarse tanto como para devenir despido ad nutum, conlleva un alto riesgo de antinomia entre las
leyes nacionales y la norma social internacional»: MOLINA NAVARRETE, Cristobal: «Actualidades y criti-
cas del convenio 158 OIT...» (Bibl. cit.), p. 146.
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Por un lado, no solamente queda reafirmada la prohibicion de despedir al
trabajador por interponer una queja o reclamacién (recogida ya en la Reco-
mendacion ndm. 119 de la OIT, de 1963), sino que, ademds, la incardinacién
de este supuesto en el articulado del convenio permite deducir que estas actua-
ciones se consideran merecedoras de una especial protecciéon. Una trasposi-
cion al derecho nacional de este convenio que establezca niveles muy diferen-
tes de proteccion para los distintos supuestos previstos en el art. 5 de la norma
confrontaria con la interpretacion sistematica de dicha norma.

Por otro lado, puede apreciarse ya que la proteccion no se limita al ejer-
cicio de una demanda judicial contra el empresario, sino que se incluyen otras
actuaciones distintas, como la mera presentacion de una queja, la participacion
en un procedimiento (sin especificacion de la condicién en que este tiene lu-
gar) o el recurso ante autoridades administrativas °.

Como podemos observar, la OIT ha dedicado bastante atencién a los dis-
tintos aspectos que rodean a la finalizacién del contrato de trabajo. Pero esta
no es la dnica temadtica que encuentra acomodo en la normativa internacional
y que nos sirve para analizar, desde un enfoque amplio como pretendemos, la
garantia de indemnidad. Otro aspecto que resulta de interés es el examen de
reclamaciones frente a la empresa, que queda establecido en la Recomenda-
ciéon nim. 130 de la OIT, de 1967. Este instrumento establece lo siguiente:

Todo trabajador que juzgue tener motivos para presentar una reclamacion,
y que actiie individualmente o junto con otros trabajadores, deberia tener dere-
cho: (a) a presentar dicha reclamacidn sin que pueda resultar para el interesado o
los interesados ningtin perjuicio por el hecho de haberla presentado (art. 2.a).

En cuanto al ambito al que pueden corresponder dichas reclamaciones,
este no se encuentra limitado mds que por la exigencia de que estén vinculadas
a condiciones laborales y de que tengan en cuenta el principio de buena fe
(art. 3).

Por otra parte, esta misma recomendacién apuesta por lo que puede con-
siderarse una desjudicializacion del conflicto, al establecer que, si se articulan
mecanismos de resolucion de reclamaciones a través de instrumentos normati-
vos colectivos, deberd «alentarse» (art. 5) a las partes a acudir a tales mecanis-
mos para solucionar sus conflictos. Asimismo, hace referencia a la necesidad
de disefiar y aplicar una «sana politica de personal» (art. 7.1) que atienda los

10 A este respecto, hay que sefialar que el derecho nacional no prevé las mismas consecuencias para
distintos tipos de actuaciones: establece la nulidad para el supuesto de las reclamaciones judiciales, mientras
que las reclamaciones informales tan solo conllevan improcedencia. Consideramos que se trata de una inter-
pretacion criticable y como tal la abordaremos en el apartado correspondiente (Capitulo IV, apartado 1.3).
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derechos de los trabajadores, asi como la conveniencia de resolver las reclama-
ciones dentro del &mbito de la empresa a través de mecanismos que garanticen
completamente a las partes la objetividad del procedimiento (art. 8). Ademads,
se prevé que debera prestarse especial atencidon para evitar limitaciones del
derecho reconocido de los trabajadores a reclamar, ya sea ante la autoridad en
materia laboral, ya sea en el &mbito judicial (art. 9).

En cuanto a los procedimientos de reclamacion dentro de la empresa, se
establece que esta debe tratarse de resolver directamente entre el trabajador y
su jefe inmediato, cuando esto sea posible. Cuando dicha posibilidad no que-
pa, deberd tratarse de solventar en uno o varios niveles superiores (art. 10).
Ademds, se reconoce el derecho de las partes de comparecer asistidas o repre-
sentadas por cualquier otra persona de su eleccidn, debiendo estas personas en
consecuencia ostentar la misma proteccion que el trabajador reclamante
(art. 13.3 en relacién con el art. 2.a). Finalmente, se detalla que los procedi-
mientos de examen de reclamaciones deben tender a la sencillez y rapidez,
reduciéndose en la medida de lo posible las formalidades (art. 12).

Debe destacarse que esta recomendacion no ha tenido una traduccién
normativa al derecho interno espafiol, siendo la construccién jurisprudencial
de la garantia de indemnidad la que ha ejecutado su papel !'.

Un repaso de la normativa internacional en la que puede verse sustentada
la institucion de la garantia de indemnidad no puede darse por finalizado sin
mencionar otros dos documentos que también han analizado la prohibicién de
represalias por llevar a cabo una determinada actuacion, si bien esta no consis-
tia en la presentacion de una reclamacion por parte de un trabajador. Nos refe-
rimos, en primer lugar, al Convenio num. 98 de la OIT, de 1 de julio de 1949,
relativo a la aplicacidn de los principios del derecho de sindicacién y de nego-
ciacién colectiva, cuyo art. 1.2 prohibia adoptar represalias contra un trabaja-
dor por el ejercicio de actividades sindicales. En segundo lugar, también el
Convenio ndm. 135 de la OIT, de 23 de junio de 1971, relativo a la proteccién
y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la
empresa, establecia en su art. 1 la prohibicién de sufrir represalias fruto de
dicha actividad representativa. Estos supuestos, si bien se limitan a circunstan-
cias muy determinadas del trabajador (en el ambito de su actuacién sindical o
de su labor representativa), también aportan luces para esclarecer algunos as-
pectos de la figura que estamos analizando.

1" Este es uno de los motivos por los que, tal y como veremos, la figura de la garantia de indemnidad
no se encuentra necesariamente vinculada por las fronteras del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva: al contrario, para asegurar una proteccion efectiva, puede y debe trascender los limites de dicho
derecho.
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1.2 Regulacion europea

A nivel europeo, también han sido varias las normas que se han aprobado
para regular la prohibicién de adoptar represalias contra un trabajador que
habia ejercido sus derechos. No obstante, esta proteccién siempre se articulaba
en torno a derechos concretos; fundamentalmente, en torno al principio de
igualdad.

Es el caso de la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero
de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucion
entre los trabajadores masculinos y femeninos. Esta Directiva preveia la obli-
gacion de que los Estados miembros tomaran «las medidas necesarias para
proteger a los trabajadores contra todo despido que constituya una reaccion del
empresario a una queja formulada a nivel de empresa, o a una accién judicial
encaminada a hacer respetar el principio de igualdad de retribucién» (art. 5).
La misma indicacién, formulada de manera casi idéntica, volvié a ser recogida
en el art. 7 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976 2,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo.

No obstante, también se ha previsto la prohibicion de sufrir represalias en
otros dmbitos distintos al de la igualdad entre hombres y mujeres: por ejemplo,
el &mbito del origen racial. Asi, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de
junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico, indicaba que:

Los Estados miembros adoptardn en sus ordenamientos juridicos las medi-
das que resulten necesarias para proteger a las personas contra cualquier trato
adverso o consecuencia negativa que pueda producirse como reaccién ante una
reclamacién o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad de trato (art. 9).

Finalmente, también debe destacarse la Directiva 2000/78/CE del Consejo,
de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Esta Directiva centra su
objeto en la lucha «contra la discriminacién por motivos de religién o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el ambito del

12 Posteriormente, esta Directiva fue modificada por la Directiva 2002/73 CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002.
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empleo y la ocupacién» (art. 1). Para ello, obliga a que los ordenamientos ju-
ridicos de los Estados miembros incluyan medidas dirigidas a:

... proteger a los trabajadores contra el despido o cualquier otro trato des-
favorable adoptado por parte del empresario como reaccién ante una reclamaciéon
efectuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a exigir el cumpli-
miento del principio de igualdad de trato (art. 11).

A pesar de esta progresiva apertura del abanico de supuestos que han ido
encontrando acomodo en la proteccion contra represalias, lo cierto es que el
panorama normativo resultante sigue limitdndose a proteger aquellos supues-
tos en que las reclamaciones judiciales y administrativas se formulen contra
situaciones lesivas del derecho de igualdad de trato '*. De modo que el marco
legal europeo sigue sin ofrecer cobertura a todas las situaciones en que un tra-
bajador pueda verse perjudicado por ejercer su derecho a reclamar.

Ademads, aunque las referidas directivas hacen referencia a la necesidad
de que la legislacion que trasponga sus mandatos incluya las medidas necesa-
rias para proteger a los trabajadores, no especifican el mecanismo juridico de
reparacion que procede establecer para proteger al trabajador cuyo derecho ha
sido lesionado, ni ofrecen pauta alguna acerca de la calificacién que debe reci-
bir la actuaciéon empresarial que vulnere lo dispuesto por estas normas. No
permiten interpretar si basta con que se fije una compensacién pecuniaria o
una sancion para el empleador, o si se requiere una compensacion de mayor
grado —la cual, en nuestro derecho interno, equivaldria a la nulidad de la actua-
cion. La alternativa adoptada por el legislador espafiol ante esta disyuntiva ha
sido la nulidad de la medida, por considerarse esta opcioén «la més adecuada a
nuestra propia idiosincrasia juridica» '. No obstante, esta decision obedece
mds al ordenamiento interno (en concreto, las consecuencias que este estable-
ce para las actuaciones lesivas de derechos fundamentales) que a una exigen-
cia de las citadas directivas.

13 VICENTE PALAcIO, Maria Ardntzazu, y GARCIA NINET, José Ignacio: «Efecto directo horizontal de
las Directivas comunitarias. Medidas de represalia adoptadas por el empresario como reaccion al ejercicio
de una accién judicial por discriminacién sexual». Revista Del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 22,
pp. 13-32. 2000. La excepcion se encuentra en los supuestos protegidos por la Directiva 2019/1937 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn, en cuanto al 4mbito de los denunciantes de irregu-
laridades y que establece supuestos protegidos por el derecho a comunicar informacién veraz. No obstan-
te, esta cuestion serd abordada con mayor amplitud en el epigrafe del presente trabajo destinado a analizar
las denuncias «altruistas» (whistleblowers), incluido en el Capitulo IV, apartado 1.2.2.

4 ALVAREZ ALONSO, Diego: «La tutela del trabajador frente a represalias empresariales por el ejer-
cicio de acciones o reclamaciones sobre igualdad de trato». La igualdad ante la Ley y la no discriminacion
en las relaciones laborales. Actas del XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Lleida, 29 y 29 de mayo de 2004. Madrid: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. 2005, p. 1084.
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La interpretacién de dichas normas por parte de los tribunales europeos
ha confirmado esta postura. A este respecto es de destacar la STJCE de 10 de
abril de 1984, asunto 14/83, caso Von Colson y Kamann. En esta sentencia se
aprecia que «corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional, agotando el mar-
gen de apreciacion que su Derecho nacional le concede, dar a la Ley adoptada
para ejecutar la Directiva una interpretacién y una aplicacion conformes con
las exigencias del Derecho comunitario». En este sentido, y siempre y cuando
las disposiciones adoptadas respeten el marco legal europeo, se «deja a los
Estados miembros la libertad de elegir entre las diferentes soluciones adecua-
das para realizar su objeto», que en el caso que nos ocupa seria el de sancionar
la violacién de la prohibicién de discriminar con la nulidad de la medida. Esta
misma sentencia, no obstante, matiza a su vez que, en caso de optar por el es-
tablecimiento de una indemnizacion, esta no puede limitarse a un carécter sim-
bélico, pues de esa manera no se aseguraria su eficacia sancionadora y su
efecto disuasorio.

No obstante, recientemente ha tenido lugar un hecho de notable impor-
tancia: la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, relativa a unas condiciones laborales
transparentes y previsibles en la Unién Europea. Esta Directiva regula el dere-
cho de los trabajadores a ser informados sobre sus condiciones laborales y, en
lo que nos atafie, su art. 17 establece, por primera vez, una proteccion que se
desvincula de forma clara del principio de igualdad, concerniendo a las actua-
ciones realizadas por los trabajadores que reclamen contra el empleador para
hacer cumplir los derechos establecidos en la directiva '°. Pero, lo que resulta
maés relevante, el siguiente art. 18.1 prevé la prohibicion de adoptar represalias
contra los trabajadores que ejerciten tales derechos !¢, afiadiendo el art. 19 que
las sanciones para el caso de incumplirse tales previsiones deberédn ser «efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias» 7.

15 Concretamente, el art. 17 sefiala que «los Estados miembros introducirdn las medidas necesarias
para proteger a los trabajadores, incluidos aquellos trabajadores que representan a los trabajadores, contra
cualquier trato desfavorable por parte del empleador o contra cualesquiera consecuencias desfavorables
resultantes de la interposicién de una reclamacion contra el empleador o de cualquier procedimiento ini-
ciado con el objetivo de hacer cumplir los derechos establecidos en la presente Directiva».

16 El art. 18.1 establece que «los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para prohibir
el despido o su equivalente, asi como cualquier acto preparatorio para el despido de trabajadores, por ha-
ber ejercido los derechos establecidos en la presente Directiva». Lo anterior se refuerza con el art. 18.3 del
mismo texto, que extiende a tales supuestos las mismas reglas de inversion de la carga de la prueba de los
procesos donde se alega la vulneracién de derechos fundamentales.

17 Sin lugar a duda, entendemos que la trasposicién de dicha Directiva a nuestro derecho interno
debera pasar por la declaracion de nulidad (y no mera improcedencia) de las actuaciones empresariales
que vulneren lo expuesto. Llegamos a este convencimiento desde la comprension de que otra solucién no
podria cumplir satisfactoriamente con los requisitos previstos en el art. 19, ya aludidos.
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2.  FUNDAMENTO HISTORICO EN LA NORMATIVA ESPANOLA

Tal y como ya hemos adelantado, la garantia de indemnidad no se en-
cuentra regulada legalmente de forma expresa. En lugar de ello, se trata de una
elaboracion propia de la jurisprudencia constitucional. Sin embargo, la forma
en que esta jurisprudencia la aborda no puede entenderse bien si no se pone en
relacion con cuestiones presentes en otros &mbitos: nos referimos, por un lado,
a determinados textos normativos que precedieron e inspiraron su aparicion y,
por otro, a ciertas reflexiones que venian produciéndose con anterioridad en el
seno de la jurisprudencia del TS. Las ideas planteadas desde ambas esferas no
cumplieron un papel meramente circunstancial, sino que constituyeron presu-
puestos necesarios y establecieron las bases para la aparicion de la garantia de
indemnidad. Por ello, antes de adentrarnos del todo en el &mbito de la garantia
de indemnidad, se hace necesario examinar estos dos conjuntos de anteceden-
tes, pues nos proveen de claves imprescindibles para una completa y cabal
comprension de la figura juridica que nos ocupa.

2.1 Tratamiento de la prohibicion de represalias en los textos
preconstitucionales

Antes incluso de la aprobacién del Convenio ndm. 158 de la OIT, de 22 de
junio de 1982, en el &mbito normativo interno espaifiol existia un precedente que
hacia referencia a la prohibicién de despedir a un trabajador por el hecho de
haber formulado una reclamacién. En concreto, el RDLRT, disponia en su
art. 32.c que en ningun caso tendria la consideracién de causa justificada para
proceder al despido la presentacion de quejas o la intervencién en procedi-
mientos seguidos frente al empresario por sus incumplimientos en materia la-
boral o de Seguridad Social. El mismo articulo, a su vez, sefialaba otros su-
puestos en los que se afirmaba asimismo la inexistencia de justificacion:
pertenencia a asociacion sindical o participacion en sus actividades legales
(art. 32.a), ostentar la condicion de representante de los trabajadores o actuar
en dicha calidad (art. 32.b) o cualquier motivo racial, sexual, religioso, etc.
(art. 32.d).

Ese precepto incluia los denominados despidos legalmente discriminato-
rios '%, siendo de aplicacion incluso en los supuestos en que no era la causa

18 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias empresariales». En: Tomds Sala Franco, Juan Manuel Ramirez Martinez y Efrén Borrajo
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formalmente alegada por el empresario. Asi ocurre, por ejemplo, en la STS de
14 de junio de 1982 ', referida al caso de una trabajadora que formul6 una
reclamacion frente a su empresario (denuncia ante la autoridad laboral) por
presuntos maltratos de obra, siendo despedida posteriormente por supuestas
ausencias al trabajo. Coincidid, sin embargo, que durante el periodo senalado
el empresario consintié la actuacién de la trabajadora e incluso le continué
abonando un premio de puntualidad y asistencia. En este caso, el TS apreci6
que la actuacién empresarial constituia abuso de derecho y, por lo tanto, el
despido no estaba conforme con el ordenamiento vigente 2.

El referido art. 32.c, a diferencia del actual art. 17 ET o de las directivas
vigentes en aquel momento, no reservaba sus efectos a las quejas formuladas
en materias donde se encontrase afectado el principio de igualdad, sino que los
extendia a cualesquiera incumplimientos empresariales en materia laboral o de
Seguridad Social. Ademas, no se limitaba a las quejas articuladas por via ad-
ministrativa o judicial, sino que ampliaba su 4mbito de aplicacién a todo tipo
de reclamaciones. Por otra parte, sin embargo, limitaba sus efectos a los des-
pidos y no los aplicaba al resto de actuaciones empresariales que podian supo-
ner un perjuicio para el trabajador (como por ejemplo las sanciones, las modi-
ficaciones de condiciones de trabajo, etc.).

En cuanto a las calificaciones para el despido, el art. 36 RDLRT, estable-
cia tres posibilidades. «Cuando quedare acreditada la concurrencia de la causa
justa alegada por el empresario en la comunicacién escrita», se declararia la
procedencia; mientras que «en los demds casos» la decision de la empresa re-
sultarfa improcedente. La tercera posibilidad era calificar el despido como
nulo, lo cual ocurria en los supuestos en que no se cumpliesen los requisitos de
forma (comunicacion por escrito e indicacion de la fecha de efectos) o en que
el despido no se comunicase previamente a los representantes de los trabajado-
res, en caso de que el trabajador despedido fuese un representante sindical. No
obstante, la nulidad del despido producia los mismos efectos que la improce-
dencia (como expresamente se preveia en el parrafo tercero del articulo): a

Dacruz (Eds.), Derecho vivo del trabajo y constitucion: estudios en homenaje al profesor doctor Fernando
Sudrez Gonzdlez, pp. 635-662. Madrid: La Ley. 2003.

19 Pese a dictarse la STS tras la aprobacién del ET/1980, hace referencia a un supuesto previo a la
misma. Conviene indicar que la disposicién transitoria primera del ET/1980 establecia que «toda extincion
de la relacion laboral producida con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley se regird en sus
aspectos sustantivo y procesal por las normas vigentes en la fecha en que aquélla hubiera tenido lugar».
Por este motivo, dicha sentencia analiza el supuesto aplicando la normativa contenida en el RDLRT.

20" No obstante lo anterior, el despido es declarado improcedente, y no nulo, al ser esta dltima una
calificacién judicial que la norma de aplicacién reservaba para los despidos discriminatorios, como mas
adelante se explica.
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saber, la readmisién y el abono de salarios de tramitacién. En caso de no pro-
ducirse esto, se declararia la extincion indemnizada de la relacién laboral
(art. 37, apartados 2 y 3 RDLRT).

De este modo, el despido adoptado como consecuencia de la interposi-
cién de una queja seria calificado como improcedente 2!. Debe tenerse en cuen-
ta que, hasta esa fecha, las causas de nulidad eran exclusivamente las reguladas
legalmente, segtin jurisprudencia muy consolidada .

2.2 Aprobacion de la Constitucion Espaiiola y cambio de paradigma

El panorama juridico cambi6 radicalmente con la aprobacién de la CE.
Como se ha sefialado:

La Constitucién no se limité a establecer un nuevo orden juridico politico,
a garantizar un sistema democratico representativo, a disefiar una estructura terri-
torial de poderes descentralizada y a consagrar derechos y libertades fundamen-
tales frente a los poderes ptiblicos. Ademds, establecid los cimientos y fundamen-
tos del nuevo orden juridico privado, suministrando unas «pautas axiolégicas
constitucionalmente indiscutibles» (STC 55/1996) que han supuesto cambios y
transformaciones en todo el Derecho privado para el que la Constitucién ha sig-
nificado un necesario punto de referencia?.

Dentro del texto constitucional ocupa un papel especialmente destacado
el novedoso catdlogo de derechos fundamentales, que van a tener una trascen-
dencia especial en los diversos dmbitos juridicos, incluido el del Derecho del
Trabajo. Ademaés, como consecuencia de la aprobacion de la Carta Magna fue-
ron apareciendo otras tantas normas que también contribuyeron a modificar
sustancialmente el sistema normativo laboral.

En primer lugar, el RDLRT, fue derogado por la disposicién final tercera,
apartado 15, ET/1980. Solo unos meses después se aprobd la LPL/1980. Este
texto legal, en su art. 102, hacia referencia a las posibles calificaciones judicia-
les del despido, en términos muy similares a los de su precedente: se declararia
la procedencia del despido cuando resultase acreditado el incumplimiento del
trabajador alegado por el empresario en la carta de despido, su improcedencia
cuando esto no ocurriese y su nulidad cuando no se cumpliesen los requisitos

S

' STS de 14 de junio de 1982.
2 STS de 16 de abril de 1952.

23 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel; VALDES DAL-RE, Fernando, y CASAS BAAMONDE,
Maria Emilia: «Derecho de las relaciones laborales y Constitucién». Derecho de las Relaciones Labo-
rales, 11.2018, p. 1169.

)
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de forma (comunicacién escrita con los hechos que justifican el despido e in-
dicacion de la fecha de efectos), aunque también mereceria la calificacion de
nula la finalizacién de un contrato que se encontrase suspendido (cuando no se
apreciase la procedencia del despido) y «en los demds casos establecidos por
la Ley».

Un dato resefiable es, pues, el hecho de que tanto el ET/1980 como la
LPL/1980 ya si establecen una diferenciacion entre la declaracion de la impro-
cedencia del despido y la de su nulidad. En el caso de declararse la improce-
dencia, el empresario deberia indemnizar o readmitir al trabajador, a su op-
cioén, abondndole en todo caso los salarios dejados de percibir (art. 56 ET).
Cuando, en cambio, se declarase la nulidad, la readmisién seria la dnica con-
secuencia posible, debiendo abonar igualmente los salarios de tramitacién
(art. 55.4 ET). En los mismos términos se pronunciaba el art. 103 LPL/1980.

Aunque dichos textos legales no incluian ninguna referencia expresa a
los despidos lesivos de derechos fundamentales y al tratamiento que estos de-
bian recibir, esta cuestién no tardé en encontrar respuesta con la STC 38/1981,
que hacia referencia al despido de unos trabajadores del Sindicato Andaluz de
Trabajadores, tras ser elegidos en unas elecciones sindicales. Esta sentencia
fue la primera que declar6 la existencia de un despido nulo por vulnerar dere-
chos fundamentales, disponiendo que debia restablecerse «a los recurrentes en
la integridad de su derecho o libertad, para lo cual deberan ser admitidos en la
empresa, con todo lo demds que procede en los casos de despido nulo, con
nulidad radical». Asi, y pese a que la normativa vigente no establecia de forma
expresa la nulidad del despido para estos supuestos, el TC se encargé de resol-
ver esta cuestion, desarrollando la figura del llamado despido discriminatorio
(aunque no vinculado necesariamente al art. 14 CE), que era calificado de ra-
dicalmente nulo por lesionar los derechos fundamentales del trabajador .

2.3 Proteccion contra las represalias a través de la figura del despido
en fraude de ley

Una vez expuesto el nuevo marco normativo que se configura tras la
aprobacion de la Constitucién y de los textos legales subsiguientes, veamos
como afectaba a los despidos adoptados como represalias contra un trabajador
que formulase reclamaciones frente a su empresa.

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.).
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Pues bien, el citado ET/1980 no incorporé en su articulado ningun tipo de
norma referente a la prohibicién de despidos asi motivados. Es cierto que en su
art. 17 se calificaban como nulas las decisiones empresariales discriminatorias
(recogiendo en buena parte el contenido del art. 32 RDLRT), pero no tenia aco-
modo en €l la decisién empresarial consistente en despedir a un trabajador por
el hecho de haber presentado una queja o reclamacién. Por ello, este tipo de
actuaciones del trabajador no encontraban proteccién como despido anticons-
titucional (salvo que la queja afectase a un derecho fundamental especifico).

Un despido causado por la presentacién de quejas solia terminar decla-
randose ilicito, pero con la consecuencia de ser calificado improcedente. Sin
embargo, la improcedencia no parecia una consecuencia adecuada para los
despidos adoptados como represalia por la interposicion de quejas. Se percibia
que un despido adoptado en dichas circunstancias incluia un plus de injusticia
que no se veia resarcido por esta calificacion judicial. La improcedencia no
evitaba de forma plena el efecto represivo al que aspiraba el empresario, ya
que el trabajador terminaba perdiendo su puesto de trabajo y abandonando la
empresa*, lo cual no terminaba de quedar totalmente compensado por mucho
que finalmente pudiese obtener una indemnizacion derivada de la declaracién
de improcedencia del cese *. La mera declaracion de improcedencia, pues, no
satisfacia la lesion del derecho y la jurisprudencia constitucional asi lo sefiala-
ba reiteradamente: «[la improcedencia no] repara la lesion sufrida al confir-
mar, por el juego de la indemnizacidn sustitutoria de la readmision, la eficacia
extintiva de aquella facultad» ?’. Por otra parte, tampoco se lograba resarci-
miento suficiente por medio de la declaracién de nulidad ordinaria del despido
en aquellos casos en que no se apreciase la lesion del derecho fundamental %8,

% [bidem.

% ALVAREZ ALONSO, Diego: «La garantia de indemnidad del trabajador...» (Bibl. cit.).

7 STC 88/1985.

$ Debe tenerse en cuenta que la LPL/1980 establecia dos mecanismos de ejecucion de las senten-
cias de despido. El primero (regulado en los arts. 208 a 211) se referia a los supuestos de despido impro-
cedente en que se optase por la readmision y a los de despido nulo (el art. 208 establecia que este procedi-
miento era de aplicacién «cuando el empresario haya optado por la readmision, o ésta hubiere de tener
lugar por ministerio de la Ley...») y desembocaba en la celebracién de un incidente en el que —salvo que
se demostrase la regularidad de la readmisién— se terminaria extinguiendo la relacién laboral con derecho
auna indemnizacién. El segundo mecanismo (establecido en los arts. 212 y 213) se aplicaba en los supues-
tos de readmision de los representantes unitarios y consistia en la ejecucion de la sentencia en sus propios
términos, por lo que se preservaba la pervivencia de la relacién laboral. Precisamente, la jurisprudencia
constitucional declaré que la proteccién de los despidos discriminatorios deberia sobreponerse a la litera-
lidad de los arts. 212 y 213 LPL/1980, de forma que no fuesen «un obstaculo a la plena efectividad del
derecho o libertad conculcada, pues aunque se concreten a los delegados o miembros del Comité de Em-
presa, constituye un cauce analégicamente aplicable a los supuestos de nulidad ab radice, sancién que
comporta la violacién de los derechos constitucionales fundamentales» (STC 38/1981). En este sentido,
véase CARRATALA TERUEL, José Luis: «La garantia de indemnidad. Nulidad de los despidos lesivos de

&)
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Esta situacion no terminaba de considerarse razonable. En consecuencia,
la doctrina judicial intent6 ofrecer algtin tipo de respuesta. Para ello, opt6 por
acudir al tratamiento otorgado a los despidos en fraude de ley, a los que se
calificaba como radicalmente nulos, en términos similares a los relativos a
vulneracién de derechos fundamentales. Fue precisamente el ya citado art. 102
de la LPL/1980 el que abrid la via para esta interpretacion, al incluir entre los
motivos de la nulidad una cldusula abierta: «en los demads casos establecidos
por la Ley». A partir de ahi fue donde se acudi6 a la figura del fraude de ley
(art. 6.4 CC)%.

Este tipo de despidos consistia en utilizar el poder disciplinario empresa-
rial con una finalidad distinta de la reconocida y amparada por la normativa.
La STS de 9 de mayo de 1986 los calificaba como aquellos en los cuales la
actuacion empresarial tendia a evitar que la ley se aplicase de acuerdo con la
finalidad para la que estd prevista, produciendo «unos efectos no queridos por
el ordenamiento juridico al ser contrarios a la realizacion de la justicia, al sen-
tido ético y contenido objetivo de la norma legal».

No obstante, la calificacion de nulidad radical por fraude de ley se inter-
pretaba de manera restrictiva. La STS de 11 de abril de 1990, por ejemplo,
sefialaba que debia quedar reservada como figura excepcional y extrema para
aquellos supuestos en que «concurran unas dosis elevadas de arbitrariedad y
capricho en la actuacion de la empresa, no bastando que esa actuacion sea ili-
cita o contraria a la ley». Eran, pues, aquellos despidos que entrafiaban un
fraude claro y patente, sin que existiese base alguna para la imputacién y no

derechos fundamentales». Tribuna Social. Revista de Seguridad Social y Laboral, niim. 27, pp. 44-46.
1993. Esta misma interpretacién ha permeado hasta nuestro tiempo, siendo buen ejemplo de ello la STS
de 17 de julio de 2013, RCUD 2350/2012, que apunté que «la proteccién de los derechos fundamentales
ha de actuar con cardcter prioritario sobre cualquier otra garantia de rango legal, de ahi que al titular del
derecho invocado haya de dérsele satisfaccion mediante un andlisis razonado de la afectacion que sobre el
mismo pueda tener la conducta de la parte demandada, con independencia de que la actuacion empresarial
se haya ajustado o no las formalidades legales exigidas para llevar a cabo la concreta decision (...). No
puede afirmarse que las consecuencias para el trabajador sean idénticas sea cual sea la motivacién de la
calificacion de nulidad del despido». Al respecto, véase Rojo TORRECILLA, Eduardo: «Nulidad del despido
por vulneracién de derecho fundamental. Necesidad de pronunciamiento aunque exista nulidad formal.
Nota a la sentencia del TS de 16 de marzo de 2016». El blog de Eduardo Rojo. El nuevo y cambiante
mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas relaciones laborales. http://www.eduardo-
rojotorrecilla.es/2016/05/nulidad-del-despido-por-vulneracion-de.html. Publicado el 13.05.2016. Recu-
perado el 30.05.2020.

2 Estos despidos quedan descritos, por ejemplo, por la STS de 20 de febrero de 1989, que atribuye
a este tipo de despido la calificacion de radicalmente nulo. También es de interés la STS de 21 de diciem-
bre de 1987, que analiza la posibilidad de declarar nulo un despido derivado del ejercicio de acciones ju-
diciales por parte de un trabajador, no solo civiles, sino también penales e, incluso, meramente adminis-
trativas. No obstante, este pronunciamiento descarta —con el respaldo del Ministerio Fiscal- que exista
propdsito represivo en tanto que considera que la empresa despidi6 al trabajador en el convencimiento de
que el ejercicio de sus derechos se venia realizando con caracter abusivo.
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bastando para ello la existencia de deficiencias en la carta de despido (que
podrian justificar, en todo caso, la nulidad ordinaria), sino que se requeria un
plus adicional, acreditdndose la total inexistencia de motivo para despedir y asi
el fraude *.

Estos requisitos planteaban una limitacion seria al objetivo de proteger
contra represalias a trabajadores reclamantes, dado que:

[El] acento en la causa ficticia o inexistente dejo de lado el caricter espe-
cialmente ‘odioso’ y peligroso del despido motivado por la discrepancia o reac-
cion del empresario frente a una previa acciéon judicial o frente a una denuncia del
incumplimiento de la normativa laboral 3!.

Por otra parte, la declaracion de nulidad por fraude de ley no dejaba de
ser una construccion jurisprudencial, pues en el ET no se recogia esta posibi-
lidad. En consecuencia, se hacia necesario encontrar otra salida. Pero, ademas,
esta necesidad quedo definitivamente confirmada ante un nuevo acontecimien-
to: la aprobacion de la siguiente ley procesal, que supuso una transformacién
radical del panorama normativo.

La LPL/1990 ampli6 a cinco las causas de nulidad del despido. En la
nueva norma, el art. 108.2 establecia que el despido seria nulo: en los supues-
tos de incumplimiento de los requisitos formales (art. 108.2.a); en caso de in-
cumplimiento u omision de los requisitos legales o convencionales del despido
disciplinario (art. 108.2.b); en caso de despedir a un trabajador afiliado sin dar
audiencia a su sindicato (art. 108.2.c); en caso de fundamentarse en alguna de
las causas de discriminacién previstas legal o constitucionalmente, o de con-
llevar la vulneracién de derechos fundamentales (art. 108.2.d); y, finalmente,
en caso de hallarse el contrato en suspension, salvo que se declarase la proce-
dencia del despido (art. 108.2.e).

Como puede observarse, la nueva ley eliminé la cldusula abierta que se
incluia en la norma precedente. De esta manera, desapareci6 por completo la
posibilidad de recurrir a la figura del fraude de ley para declarar un despido
radicalmente nulo. En consecuencia, si antes ya era insuficiente la tutela del

3 Se reserva esta figura, en consecuencia, no tanto para «la causa ilicita o torpe», sino para «los
supuestos de «inexistencia absoluta de causa», en los que el empresario no persiga mas que «deshacerse
del trabajador», como seflala RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva,
garantia de indemnidad y represalias...» (Bibl. cit.), p. 643. No obstante, no se califica de esta manera a
otros despidos, por ejemplo, aquellos fundamentados en discrepancias de criterio sobre el cardcter tempo-
ral o indefinido de la relacion laboral (STS de 7 de noviembre de 1989), limitdndose en este caso a la ca-
lificacién de nulidad ordinaria.

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.), p. 642.
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despido adoptado como represalia tras la formulacién de quejas o reclamacio-
nes frente a la empresa, a partir de la aprobacion de la nueva ley este despido
se quedo totalmente desprotegido. Ya solo quedaba abierta una forma de brin-
darle a este supuesto la proteccién que merecia: esta se hallaba en la tutela al
amparo del derecho fundamental.

2.4 Proteccion en el marco del derecho a no sufrir discriminacion

Tal y como vemos, terminé surgiendo una clara necesidad de poder plan-
tear la nulidad del despido al amparo de los derechos fundamentales. Ahora
bien, no hay una dnica via por la que esto puede hacerse, pues no hay un tnico
derecho fundamental con el cual esta situacion puede relacionarse. Una opcion
factible habria sido vincular el supuesto del despido como represalia con el
derecho a no ser discriminado. Para comprobar hasta qué punto es asi, haga-
mos una brevisima incursién en el Derecho Comparado; concretamente, vea-
mos como se resuelve esta cuestion en el marco normativo de EE. UU %

En el ordenamiento juridico estadounidense, la norma de referencia es
Civil Rights Act, aprobada en el afio 1964 por Equal Employment Opportunity
Commision. Este texto legal aborda el principio de igualdad en el &mbito labo-
ral y para ello tipifica numerosas actuaciones como constitutivas de discrimi-
nacion (title VII). En primer lugar, analiza los supuestos de discriminacién por
motivos de raza, religion, sexo y origen nacional (title VII, sec. 403). Pero a
continuacion contiene otro apartado, denominado «Other unlawful employ-
ment practices» (title VII, sec. 404), que incluye entre sus cldusulas una refe-
rencia a posibles practicas de un empleador tendentes a discriminar a sus tra-
bajadores (o solicitantes de empleo) por el hecho de que estos se opongan a
alguna actuacion discriminatoria o ilegal, y también porque acusen, testifi-
quen, apoyen o participen de alguna manera en una investigacion, procedi-
miento o audiencia contra el empresario (title VII, sec. 404.a).

Esta norma, pues, regula dos situaciones diferentes. La primera es cono-
cida por la doctrina como «cldusula de oposicion» (opposition clause), y de-
clara la ilegalidad de las actuaciones empresariales de discriminar a un traba-

32 No es objetivo de este trabajo realizar un anélisis comparativo sistematico de las distintas posibi-
lidades de articular una proteccion efectiva del trabajador reclamante ante revanchas empresariales. Nos
limitaremos a exponer un solo ejemplo de tratamiento fordneo de la cuestion: el correspondiente al marco
normativo estadounidense. Escogemos este contexto porque presenta un alto grado de elaboracién de la
alternativa que aqui nos interesa, que es la vinculacion de la proteccién del despido por represalia con la
tutela antidiscriminatoria.
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jador por oponerse a una practica discriminatoria, pero también cuando dicha
practica es sencillamente ilegal; y la segunda es la denominada «cldusula de
participacion» (participation clause), que considera ilegal la conducta empre-
sarial tendente a discriminar a un trabajador por acusar, testificar, asistir o
participar de cualquier manera en una investigacion, proceso o audiencia con-
tra el empresario. Sin duda, ambas cldusulas son perfectamente subsumibles
en la garantia de indemnidad, y «ambas cumplen con la misma funcién de
prevenir revanchas empresariales» **, si bien no descansan sobre el mismo de-
recho. Las cldusulas citadas se amparan en la prohibicién de actuaciones dis-
criminatorias en el empleo, mientras que la garantia de indemnidad, tal y como
veremos, se ampara en el derecho a la tutela judicial efectiva*.

Aunque ubicado en un momento mucho mds reciente, podemos encon-
trar también otro paralelismo con el funcionamiento de la garantia de indem-
nidad. Nos referimos a una decision tomada por la Corte Suprema de EE. UU.
por la cual qued6 ampliada expresamente la proteccion contra represalias tam-
bién a aquellos supuestos en que la oposicion de los trabajadores a una actua-
cién discriminatoria no se hubiese producido por ninguna via formal (como,
por ejemplo, la formulacion de una denuncia o activacion de una investiga-
cion).

Se trata del caso Crawford v. Metropolitan Government of Nashville and
Davidson City, resuelto el 26 de junio de 2009. El hecho desencadenante fue
la iniciacién por parte de la empresa de una investigacion interna sobre un
trabajador por rumores de acoso sexual. En el marco de esta, tres trabajadoras
declararon en el interrogatorio interno haber sido victimas de dicho acoso.
Dicha investigacion finaliz6 sin consecuencias contra el trabajador investiga-
do; sin embargo, la empresa despidio a las tres trabajadoras que habian testifi-
cado contra €l, alegando distintos incumplimientos legales. Una de estas traba-
jadoras demando a la empresa, denunciando que el despido se adopté como
represalia por el testimonio que habia prestado en la citada investigacion inter-
na. Los sucesivos pronunciamientos judiciales desestimaron su reclamacion,

3 MARTINEZ MERINO, Gonzalo: «La garantia de indemnidad en Chile: andlisis normativo y compa-
rativo desde el Derecho Comparado y el Common Law». Revista de Derecho Universidad Catdlica del
Norte, 19 (2), 2012, pp. 341 y 342.

#* Ademds, tal y como sefiala CAMARA BoOTIA, «la l6gica de esta norma es muy distinta a la de la
garantia de indemnidad construida por el Tribunal Constitucional: mientras esta opera en un sistema de
despido causal, aquella se inserta en un régimen de despido libre» (CAMARA BoTia, Alberto: «Libertad de
contratacién y garantia de indemnidad (Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva [garantia de
indemnidad] al no contratar como represalia por haber pleiteado contra el empresario). Comentario a la
STC 87/2004, de 10 de mayo». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia
constitucional sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XXII, Cizur Menor: Civitas. 2004, p. 192).
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considerando que su actuacion fue informal, pues no se instrumento a través de
denuncia alguna, y por tanto no merecia protecciéon. Sin embargo, la Corte
Suprema declaré que dicha proteccidon debia otorgarse sin necesidad de reali-
zar ninguna actuacion formal. La proteccion debia activarse por el mero hecho
de haberse opuesto a la prictica discriminatoria y una comunicacién verbal
debia considerarse suficiente a efectos de la «cldusula de oposicién» ¥.

Como podemos observar, la tutela discriminatoria presenta multiples po-
sibilidades como potencial anclaje de la garantia de indemnidad. A pesar de
ello, esta opcidn no encontré acomodo en la jurisprudencia espafiola, que ha
elaborado un concepto de discriminacion distinto, que limita su prohibicién a
supuestos especificos. En concreto, se ha sefialado que el art. 14 CE establece
dos prescripciones: el principio de igualdad y la prohibicion de la discrimina-
cion, considerada esta tltima como «una violacién més cualificada de la igual-
dad en funcién del cardcter particularmente rechazable del criterio de diferen-
ciacion aplicado» *. A continuacién, dicha sentencia explica que:

Lo que caracteriza la prohibicién de discriminacion, justificando la espe-
cial intensidad de este mandato y su penetracion en el dmbito de las relaciones
privadas, es que en ella se utiliza un factor de diferenciacién que merece especial
rechazo por el ordenamiento y [...] se toman en consideracién condiciones que,
como la raza, el sexo, el nacimiento y las convicciones ideoldgicas o religiosas,
han estado ligadas histéricamente a formas de opresioén o de segregacion de de-
terminados grupos de personas o que se excluyen como elementos de diferencia-
cién para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se
funda la convivencia en una sociedad democrdtica y pluralista. De ahf el distinto
alcance de estos principios, porque mientras que el principio de igualdad —en la
Ley y en la aplicacién de la Ley— vincula a los poderes publicos, y al convenio
colectivo [...], no sucede lo mismo con la tutela antidiscriminatoria, que por la
especial intensidad de su proteccion se proyecta en el ambito de las relaciones
privadas ¥’

En virtud de la doctrina expuesta, no se ha encontrado acomodo a la pro-
hibicién de represalias dentro de la tutela antidiscriminatoria prevista en el
art. 14 CE .

3 MARTINEZ MERINO, Gonzalo: «La garantia de indemnidad en Chile...» (Bibl. cit.), pp. 341 y 342.

3 STS de 24 de noviembre de 2005, RC 110/2004.

3 Ibidem.

3 Debe destacarse el importante matiz que incluye la normativa estadounidense al establecer, junto
a las causas de discriminacion por raza, religion, sexo y origen, la circunstancia de haber formulado una
reclamacion, que no necesariamente tiene que encontrar fundamento en materias vinculadas con aquellas
causas. La relevancia de ese reconocimiento se aprecia sin dificultad al contrastar esa normativa con la
espafola (en concreto, el art. 17 ET, al que mds adelante se regresard) que establece expresamente una
proteccion especifica para las reclamaciones, si bien solo cuando se encuentran conectadas con el princi-
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Significativamente, la reciente STJUE de 20 de junio de 2019, asunto
C-404/18, caso Hakelbracht y otros *, se pronuncia en un sentido muy préximo
ala linea seguida por la doctrina estadounidense. Esta sentencia hace referencia
a una trabajadora despedida como represalia por denunciar informalmente que
una aspirante no habia sido contratada por encontrarse embarazada. Un dato
muy resefiable es la conclusién de que el principio del control jurisdiccional
efectivo quedaria privado de eficacia si no incluyera también actuaciones infor-
males aparte de actuaciones estrictamente judiciales. Pero lo que nos interesa
destacar sobre todo es que el fallo se apoya en este caso en el principio de igual-
dad de trato, si bien conectado con el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Puede concluirse que, en definitiva, la incardinacién de la tutela contra
las represalias empresariales en el seno de uno u otro derecho fundamental
constituye una opcién legislativa que habra de adoptarse en el marco de cada
sistema juridico, obviamente conectado con su tradicién normativa.

De todas maneras, si la opcién de vincular la proteccion del despido por
represalia con la tutela discriminatoria finalmente encontrard acomodo en la
jurisprudencia espaiiola, es una historia atin por escribir. Centrémonos por tan-
to en aquella historia que ya esté escrita: a saber, el anclaje de la posibilidad de
declarar la nulidad del despido en el derecho a la tutela judicial efectiva.

2.5 Proteccion en el marco del derecho a la tutela judicial efectiva

En el momento en que aparece la LPL/1990, la posibilidad de que el des-
pido como represalia por el ejercicio de acciones judiciales pudiese resultar
lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva ya no era ninguna novedad. La
desaparicion de la figura del despido en fraude de ley result6 decisiva para que
la vinculacién con el art. 24 CE ganase de pronto un peso definitivo y termina-
se por instalarse. Pero, en realidad, la jurisprudencia ya habia ido explorando
y acogiendo esta via paralelamente a la otra alternativa analizada.

Pueden encontrarse varios pronunciamientos representativos de esta in-
terpretacion. Por ejemplo, la STS de 8 de julio de 1986, que declara la nulidad

pio de igualdad. Esto ha generado un amplio debate en torno a la voluntad del legislador de proteger ac-
tuaciones reivindicativas relativas a materias conectadas con otros derechos, al no constar con claridad que
ese fuese su propdsito.

¥ En este sentido, véase VELASCO PORTERO, Maria Teresa: «La proteccion de los trabajadores que apoyan
a una victima de discriminacién laboral por razén de sexo». Temas Laborales, niim. 149, pp. 195-200. 2019.

40 SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, y FoLGoso OLMO, Antonio: «Proteccién frente a represalias a
quien se opone a una discriminacién en el seno de la propia empresa: STJIUE (Sala Tercera) de 20 de junio
de 2019 (asunto C-404/18)». Revista de Jurisprudencia Laboral, 5. 2019.
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de un despido disciplinario realizado a una trabajadora a la que se le imputaba
haber ofendido a la empresa por las expresiones vertidas en un recurso de al-
zada (redactado por su abogado frente a la administracién) en un asunto de
reclamacion de determinados derechos laborales. También declara la nulidad
la STS de 17 de junio de 1988, al apreciar la existencia de una represalia en el
despido a un trabajador que habia formulado demanda frente a la empresa por
la imposicién de una sancién. En ambos casos, pues, la declaracién de nulidad
se sustentaba en la consideracién de que los despidos se habian producido
como represalia por acciones judiciales emprendidas por el trabajador y, por
tanto, vulneraban el derecho a la tutela judicial efectiva.

No obstante, donde més claramente podemos ver reflejado este plantea-
miento es en otro pronunciamiento, que no resuelve a favor del trabajador.
Nos referimos a la STS de 21 de marzo de 1989, en la que se descarta expre-
samente la incardinacién de la actuacion del trabajador en el art. 17.1 ET.
Dicha actuacién consistié en el ejercicio de una accidn judicial frente a la
empresa, invocadndose en el recurso el art. 24.1 CE y solicitando la califica-
cién del despido como nulo por lesionar este derecho fundamental. EI TS,
sin embargo, resuelve que la tutela judicial efectiva no quedé mermada en su
consideracion estricta con el despido, en tanto que la accidén ejercitada se
desarrollé sin obstdculos. Se descarta asi de forma expresa que la actuacién
empresarial lesionase el derecho fundamental, destacando que no puede
apreciarse la existencia de represalia en tanto que la empresa demostré que
los hechos imputados tuvieron lugar realmente. Ahora bien, la citada STS
afade que:

... si el acto del despido hubiera obedecido a mévil de represalia, de alguna
manera tal derecho a la tutela judicial, en sus consecuencias posteriores, se veria
perjudicado con implicaciones negativas para el derecho que como basico procla-
ma el articulo 4.2 g) del referido cuerpo estatutario.

Esta apreciacion resulta clave, pues da a entender claramente que la re-
presalia si puede suponer una vulneracion del derecho fundamental. Se ha se-
nalado que, con este pronunciamiento, el TS vino a reconocer explicitamente:

... la conexién del despido por represalia con la tutela judicial efectiva, in-
cluyendo [esta] entre los derechos fundamentales que dan lugar a despidos radi-
calmente nulos por conculcar derechos garantizados por la CE [como es] el de
tutela efectiva de Jueces y Tribunales del art. 24.1 CE*!.

4 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.), pp. 644 y 645.
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A este pronunciamiento se regresara mas tarde, por su especial significacion.

Por citar algunos ejemplos posteriores a esta fecha, mencionemos la STS
de 16 de mayo de 1990, que confirma la nulidad de un despido disciplinario
adoptado sin justificacién alguna y cuyo fundamento real resultd ser la inter-
posicién de denuncias ante la Inspeccion de Trabajo; o la STS 19 de julio 1990,
que declara la nulidad por apreciar que el despido se habia adoptado como
consecuencia de que los trabajadores acudieron a los tribunales (aunque tam-
bién se invoca el art. 28.2 CE, dado que los trabajadores habian ejercitado el
derecho a la huelga).

Puede concluirse, por lo tanto, que la prohibicion a la empresa de adoptar
represalias contra el trabajador por el ejercicio de una accién judicial ya habia
sido esbozada por el TS con anterioridad a que el TC hiciese explicita la garan-
tia de indemnidad. Igualmente meritorio resulta que el TS, también en fecha
muy anterior a que lo hiciese el TC, haya extendido esta proteccion a otras
actuaciones no estrictamente jurisdiccionales, tales como denuncias ante la
Inspeccion *%.

Abhora bien, en el mismo horizonte temporal podemos encontrar ya algu-
nos pronunciamientos del TC que también comenzaban a explorar esta via. Es
el caso de la STC 32/1986, en la que se aborda el supuesto de una letrada que
denunci¢ irregularidades en cuanto a la gestion de los fondos del turno de ofi-
cio que hacia el Colegio de Abogados de Madrid, interponiendo una querella
frente a los componentes de la Junta de Gobierno del citado Colegio y anun-
ciando una rueda de prensa para hacer publica la situacién. La querella result6
inadmitida, tras lo cual el Colegio de Abogados de Madrid impuso a la actora
una sancion colegial, quien la impugné ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Finalmente, el Tribunal Supremo consider6 que el derecho a quere-
Ilarse no es concebible sin un cauce que limite su utilizacién, valorando que su
ejercicio de forma arbitraria puede originar perjuicios. En consecuencia, y de-
duciendo de la inadmision de la querella su falta de base, apreci6 la proceden-
cia de la sancion (si bien rebajando esta), con fundamento en los perjuicios a
la honorabilidad de los miembros de la Junta de Gobierno. La letrada recurrié
en amparo, denunciando la vulneracién del derecho a comunicar informacién
veraz (art. 20.1.d CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). El TC con-
cluy6 que no procede una sancién por haber acudido a la jurisdiccién. Consi-
derd que el derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la

4 ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad en el ejercicio de los dere-
chos laborales: sentencia TC 14/1993 de 18 de enero». En: Joaquin Garcfa Murcia y Diego Alvarez Alon-
so (coords.), Derechos del trabajador y libertad de empresa: 20 casos de jurisprudencia constitucional,
pp. 647-692. Cizur Menor: Aranzadi. 2013.
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jurisdiccion, puede verse sometido a limitaciones y finalidades que justifican
su existencia, si bien estas deben venir fijadas legalmente y respetar el conte-
nido esencial del derecho *.

Por otra parte, la STC 206/1987 hace referencia a una trabajadora a la que
se impuso una sancion de suspension de empleo y sueldo de diez dias, que la
actora impugné judicialmente. La sentencia desestimé la demanda e impuso
una suspension de empleo y sueldo de quince dias: esto es, de mayor entidad
que la que habia sido impuesta por la empresa. De este modo, la accién judi-
cial emprendida por la trabajadora se tradujo en un claro perjuicio para ella*.
La trabajadora acudié al TC en amparo, planteando que dicha actuacién lesio-
naba su derecho de acceso a la jurisdiccidn, dado que «la agravacion del acto
impugnado contra el accionante origina el temor de acudir a la via judicial,
coaccionando la libre voluntad de los titulares del derecho a la tutela judicial
efectiva». La sentencia concedi6 el amparo, entendiendo que:

... la agravacion de la sancién impuesta por la Empresa es realmente una
medida disuasoria o paralizante del acceso a la justicia por los trabajadores sancio-
nados, como lo es, en general, el empeoramiento de la situacién del demandante
como consecuencia de su propia accién impugnatoria. Es tal empeoramiento una
posibilidad siempre realizable cuando medie pretensién de contrario por via ade-
cuada (verbigracia, la reconversion), pero este caso, justificado por facilitar el ejer-
cicio de derechos fundamentales a esa otra parte del proceso, no es el de autos.

Las dos sentencias citadas constituyen importantes antecedentes por
parte del TC que vinculan las consecuencias de una reclamacion interpuesta
por un trabajador con la tutela judicial efectiva. Ademds, aunque ninguna de
ellas nombre atin la garantia de indemnidad como tal, ambas se adelantan ya
al andlisis de algunos aspectos que resultardn imprescindibles: ;qué ocurre
cuando por el hecho de ejercitar el derecho a la tutela judicial efectiva se
obtiene un perjuicio por un tercero? ;Y qué sucede si el ejercicio de dicho
derecho termina situando al actor en una situacién peor que la precedente?
Estos temas seguirdn debatiéndose posteriormente y se terminardn consoli-
dando como supuestos inalienables de la futura institucién de garantia de
indemnidad.

4 Es cierto que el asunto que aborda esta sentencia no pertenece al ambito laboral; no obstante, las
reflexiones y conclusiones que plantea son claramente extrapolables a este.

4 Es verdad que el perjuicio en este caso fue causado por el érgano judicial y no por la empresa. Sin
embargo, que sea posible por parte del 6rgano judicial abre via a que también lo sea por parte de la empre-
sa. Esta posibilidad, de hecho, no tardard en emerger en pronunciamientos futuros y contribuira significa-
tivamente al proceso de configuracién de la garantia de indemnidad.
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Estos pronunciamientos del TC y las posibilidades que plantean se su-
man a otros dos componentes clave del escenario que se configuré en los pri-
meros afios de la década de los noventa: el cierre de la via del despido nulo por
fraude de ley y la exploracion por parte del TS de la vinculacion del despido
por represalia con el derecho a la tutela judicial efectiva. Delimitada la necesi-
dad y abierta la nueva via, el campo quedaba sembrado para el surgimiento de
la garantia de indemnidad. Esta, como se verd a continuacion, no tardé dema-
siado en aparecer.

3. GENESIS Y CARACTERIZACION TECNICA

Una vez esclarecidos los precedentes de la garantia de indemnidad, esta-
mos en condiciones de retratar su aparicion formal. Dedicaremos el apartado
segundo al estudio de esta cuestion.

En primer lugar, repasaremos como se forj6 la figura en el seno de la ju-
risprudencia constitucional. A la vista de que carece de regulacién expresa,
prestaremos atencion especial a la fundamentacion técnica sobre la que se sus-
tenta su utilizacion.

A continuacion, se hara referencia a otras manifestaciones contenidas en la
ley de la prohibicién de adoptar represalias contra un trabajador. Se incluird asi-
mismo un andlisis critico de la calificacion que se otorga a tales actuaciones.

3.1 Primeros pronunciamientos del TC

La primera enunciacion formal de la garantia de indemnidad tuvo lugar
en la STC 14/1993, de 18 de enero®. No obstante, la misma idea habia sido
abordada también por la STC 7/1993, dictada en el mismo dia, si bien no al-
canz6 a emplear esta denominacion. Dada esta casuistica particular, para po-
der concretar con precision la aparicion formal de esta institucion resulta con-
veniente realizar un andlisis conjunto de ambas sentencias.

En estas dos sentencias, el TC se plantea por vez primera qué consecuen-
cia debe desprenderse de la actuacién de un empresario que adopta una medida
de represalia contra el trabajador que ha planteado una accién judicial en su
contra. Se da a dicha cuestion una respuesta novedosa, cuidandose mucho el TC

4 Alrespecto, véase MARTINEZ GIRON, Jesus: «Un nuevo caso de despido radicalmente nulo, ahora
por violacion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Comentario a la STC 14/1993, de 18 de
enero». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre
trabajo y Seguridad Social. Tomo XI, pp. 59-63. Madrid: Civitas. 1993.
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de no acudir para ello a la via de recuperar la doctrina sobre el despido nulo en
fraude de ley “.

La STC 7/1993 47 se dict6 en relacion con la STS de 21 de marzo de 1989,
que fue recurrida en amparo, denuncidndose la vulneracién del art. 24.1 CE.
En su respuesta definitiva, el TC sostiene que:

... represaliar a un trabajador con el despido por haber intentado el ejercicio
de la accién judicial representa una conducta vulneradora de la tutela judicial
efectiva que habra de ser sancionada por los Tribunales con la nulidad radical de
tal medida.

Ademads, la sentencia declara que la prohibicién del despido por el ejerci-
cio de los derechos del trabajador se desprende también del art. 5.c del Conve-
nio ndm. 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, y de la vulneracién del dere-
cho al ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato, reconocido
enel art. 4.2.g ET.

A pesar de ello, dicha sentencia finalmente deniega el amparo tras consi-
derar que en el supuesto analizado la empresa habia acreditado los hechos
imputados al trabajador, quedando asi justificado el despido disciplinario*®.

La especial relevancia de esta sentencia radica en ser la primera que reco-
noce la existencia de la garantia de indemnidad (si bien no la nombra como tal
de forma expresa, tan solo la enuncia de manera implicita) y declara que la
consecuencia de su vulneracion lleva aparejada la lesion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a los Jueces y
Tribunales en defensa de derechos o intereses legitimos. Su consecuencia,
debe ser, por tanto, la nulidad:

... si la causa del despido del trabajador hubiera sido realmente una reac-
cién de las demandadas por el hecho de haber ejercitado una accién judicial
tendente al reconocimiento de unos derechos de los que se crefa asistido, la cali-
ficacion de tal sancion seria la de radicalmente nula.

4 CasAs BAAMONDE, Maria Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad (El derecho
a la garantia de indemnidad en la jurisprudencia constitucional)». En: Marfa Emilia Casas Baamonde,
Jesus Cruz Villalén y Federico Duran Lépez (coords.), Las transformaciones del derecho del trabajo en el
marco de la Constitucion espaiiola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-
Ferrer, pp. 695-744. 2006.

47 Al respecto, véase GALIANA MORENO, Jestis Maria: «Despido presuntamente discriminatorio y
actividad probatoria suficiente. Comentario a la STC 7/1993, de 18 de enero». En: Manuel Alonso Olea y
Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo 'y Seguridad Social. Tomo XI,
pp. 45-48. Madrid: Civitas. 1993.

4 No podemos dejar de sefialar que esta sentencia analiza de manera muy superficial la licitud del
despido. Por ejemplo, no entra a analizar que los hechos que se le imputaban al trabajador estaban muy
claramente prescritos, lo cual ya era suficiente para demostrar la total falta de fundamento de la decisién
extintiva.
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Como hemos sefialado, la primera enunciacidn explicita de la garantia de
indemnidad se produce en el mismo horizonte temporal, pero en otro pronun-
ciamiento. Reproducimos a continuacién el parrafo correspondiente de la
STC 14/1993, por la indudable significacion que ostenta:

El art. 24.1 C. E. reconoce el derecho de los titulares de derechos e intere-
ses legitimos de acudir a los 6rganos jurisdiccionales y a obtener una decisién
fundada en Derecho, esto es, a “una prestacién que corresponde (proporcionar) al
organo jurisdiccional, de acuerdo con la naturaleza del proceso y la ordenacién
legal del mismo’ (SSTC 165/1988 y 151/1990). Pero dicho derecho no sélo se
satisface mediante la actuacion de los Jueces y Tribunales, sino también a través
de la garantia de indemnidad. Esto significa que del ejercicio de la accién judicial
o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el dmbito de las relaciones publicas o privadas para la persona
que los protagoniza. En el dmbito de las relaciones laborales, la garantia de in-
demnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia deriva-
das del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos.

En esta sentencia, a diferencia de la anterior, si se otorga el amparo. En
este supuesto, la actora venia prestando servicios como redactora para el Mi-
nisterio de Educacién y Ciencia, si bien no se reconocia que su vinculacion
con el mismo fuese laboral. Por ese motivo, formuld sucesivas reclamaciones
exigiendo dicha condicion, a lo que la administracion le comunicd el cese, tras
considerar que su pretension resultaba improcedente y que, ademas, su actua-
cién insistente vulneraba la buena fe contractual. Si bien la Magistratura de
Trabajo nimero Siete de Madrid declaré la nulidad del despido, el TCT consi-
der6 que el litigio se limitaba a una discrepancia en cuanto a la naturaleza de
la vinculacién entre las partes, rebajando la calificacion del despido a la de
improcedente.

La STC 14/1993, en cambio, concluyé que la vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva no se produce exclusivamente ante la
existencia de irregularidades procesales que priven a la parte de sus garantias
procesales, sino que también tendrd lugar cuando el ejercicio del derecho pro-
duzca una posterior sancion represiva por parte del empleador. Y con esta afir-
macion es como el TC instituye la garantia de indemnidad.

Pero no se agota en ello la relevancia de este pronunciamiento. Y es que,
previamente a emitir el fallo, el TC se ve obligado a resolver una cuestién fun-
damental que afecta al &mbito de la eficacia horizontal de los derechos funda-
mentales. Esta cuestion ya habia sido analizada por la jurisprudencia constitu-
cional, que habia decidido apostar por la plena vigencia de los derechos

120



CAPITULOII. FUNDAMENTOS H

fundamentales entre particulares*. No obstante, en el presente supuesto se
daba una circunstancia particular, relativa al derecho fundamental cuya aplica-
cion se debatia: frente a los pronunciamientos precedentes, en esta ocasion se
analizaba la eficacia horizontal del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. A diferencia de otros derechos fundamentales, en cuyo caso la efica-
cia horizontal puede deducirse facilmente del propio contenido del derecho
(como la libertad sindical o el derecho a la huelga), la propia redaccion del
derecho que ahora nos ocupa arrojaba dudas en cuanto a si su dmbito de efica-
cia se constrefiia al Estado (a través de su Administraciéon de Justicia). En otras
palabras, la cuestion por dilucidar consistia en si se trataba de un derecho me-
ramente prestacional que podia permitir a los ciudadanos exigir su cumpli-
miento a los 6rganos jurisdiccionales, pero no a los particulares.

Esta sentencia reafirma la eficacia horizontal de los derechos fundamen-
tales, confirmando ademds que el ejercicio de la jurisdiccion también puede
resultar vulnerado por particulares: «se produce un desplazamiento de gran
calado del sujeto vulnerador en origen del derecho fundamental (los 6rganos
encargados de impartir justicia) [...] a un sujeto completamente distinto, el
empleador» *°. Por afiadidura, resuelve otras cuestiones de interés. Por ejem-
plo, se da la circunstancia de que la represalia se adopta no por el ejercicio de
la accion judicial en sentido estricto, sino por el planteamiento de una reclama-
cién administrativa previa. Asimismo, apunta ya al caricter expansivo de la
garantia de indemnidad, aclarando obiter dicta que esta no debia afectar exclu-
sivamente a los supuestos en que la represalia fuese el despido, sino a cuales-
quiera otras actuaciones empresariales perjudiciales para el trabajador. E, in-
cluso, esta misma sentencia aclara que la actuacién anticonstitucional no tiene
por qué limitarse a los supuestos que dificulten el acceso al proceso, sino tam-
bién en los que se ejecute tras el ejercicio de tal derecho, como reaccion al
mismo. Asi, esta misma sentencia deja ya sentadas las bases de otra gran trans-
formacién que no hard mas que consolidarse:

[Otro desplazamiento que se produce es el del] &mbito en que la violacién
se puede producir (el curso procesal) [...] a un marco absolutamente alejado de
aquel, puesto que la violacién puede tener lugar en cualquier momento posterior
al ejercicio del derecho, incluso, en ocasiones, cuando el trabajador ya ha obteni-
do una resolucién judicial, sea favorable o no, a sus intereses 3'.

4 STC 18/1984.
% IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 25.
S Ibidem, p. 25.
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No vamos a ahondar ahora en las cuestiones del sujeto y el dmbito de
aplicacion de la garantia de indemnidad, pues los analizaremos detenidamente
en los apartados correspondientes. Baste por ahora con estas pinceladas para
dar cuenta de la magnitud de los cambios a los que abren la via estos dos pro-
nunciamientos fundacionales de la garantia de indemnidad.

Como podemos comprobar, las dos sentencias expuestas constituyen el
nicleo originario de la institucién juridica que nos ocupa y contienen ya la
semilla de profundas transformaciones en el abordaje jurisprudencial de las
represalias a los trabajadores. En efecto, las dos sentencias dieron lugar al
surgimiento de una doctrina que supuso un auténtico revulsivo en las relacio-
nes laborales en el Estado espafiol, sentando las bases de una de las herramien-
tas mas efectivas de la que disponen actualmente los trabajadores a la hora de
hacer valer sus derechos frente a sus empresarios.

3.2 Vinculacion con la tutela judicial efectiva

Tal y como hemos explicado, en el Derecho espafiol se ha considerado
que la garantia de indemnidad nace del derecho a la tutela judicial efectiva y,
mads en concreto, de una de sus facetas: el derecho de acceso a la jurisdiccion.
Por este motivo, se ha considerado a la tutela judicial efectiva como el «dere-
cho madre» >? de la garantia de indemnidad.

Ahora bien, recordemos un dato que no deja de ser relevante: este derecho
fue pensado inicialmente para ser exigido frente a los poderes publicos (asi lo
enuncia de forma expresa la STC 18/1984). Es decir, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva tiene un caricter eminentemente procesal, integrandose por un
conjunto de derechos que garantiza el acceso a los tribunales, la ejecucién de
resoluciones judiciales, etc. No obstante, tal y como ya hemos adelantado, una
de las principales particularidades de la garantia de indemnidad radica en que
se irradian «sus efectos ad extra del curso procesal»>?. En otras palabras, la
garantia de indemnidad se aleja de algunos pardmetros que son consustanciales
al derecho a la tutela judicial efectiva: su naturaleza prestacional y su vincula-
cién con los 6rganos judiciales. De este modo, aunque la figura se incardina

32 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave en la progresiva configu-
racién auténoma de la misma (1999-2010)». En: Antonio Pedro Baylos Grau, Jaime Cabeza Pereiro, Jests
Cruz Villalén y Fernando VALDES DAL-RE (Eds.), La jurisprudencia constitucional en materia laboral y
social en el periodo 1999-2010: libro homenaje a Maria Emilia Casas. Madrid: La Ley. 2015, p. 872.

3 IGARTUA MIRG, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 22.
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esencialmente dentro de la tutela judicial efectiva, desde su mismo principio
conlleva la superacion del mecanismo tradicional de este derecho **.

Asi, en realidad, la garantia de indemnidad se configura como una ver-
sién sustantiva del citado derecho fundamental, como una rama complementa-
ria y especular en relacion con la rama preexistente, en tanto que logra desple-
gar sus mismos efectos en las relaciones entre particulares, las cuales no habian
sido contempladas hasta ese momento. A partir de ahi es cuando el derecho a
la tutela judicial efectiva puede presentarse a través de una doble vertiente: una
activa o procesal, que permite acudir a los tribunales reclamando proteccion de
los derechos e intereses legitimos, y otra pasiva o material, que impide que se
puedan sufrir perjuicios por ello. Una vez instauradas, parece logico que para
lograr un pleno desarrollo y efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva
ambas vertientes resultan absolutamente necesarias 3.

Finalmente, hemos de sefalar que esta contradiccidn interna presente en
la base de unién entre ambas vertientes ha provocado un intenso debate acerca
de si la garantia de indemnidad es realmente una rama mas de la tutela judicial
efectiva o si, por el contrario, tiene entidad suficiente como para erigirse en un
derecho auténomo.

Hay autores que sostienen que no se trata de un nuevo derecho, sino me-
ramente de «la extension de la construccion sobre la ineficacia de los actos
lesivos de derechos fundamentales a un supuesto antes no considerado: las
represalias empresariales por el ejercicio de la tutela judicial efectiva» >,

Otros estudiosos, por el contrario, defienden que la garantia de indemni-
dad adquiere autonomia respecto del propio derecho fundamental, ya que pre-
senta caracteristicas que la singularizan y dotan de contornos propios. Esta
segunda postura no tiene por qué estar refiida con el hecho de que dicha figura
no se encuentre explicitamente positivizada en el texto constitucional. Tal y
como afirma Gonzdlez Campos, en determinadas ocasiones no ha resultado
necesario regular de forma expresa algunos derechos para que pudieran ser
reconocidos, ya que «o bien era innecesario consagrarlos en atencion a ciertos
principios constitucionales, o bien se ha producido su reconocimiento a partir
de otros derechos constitucionalmente reconocidos»>’. Lo mismo opina No-
gueira Guastavino: «existen derechos fundamentales implicitos que se derivan

¢ ALVAREZ ALONSO, Diego: «;Garantia o garantias de indemnidad? Los diversos cauces de tutela
del trabajador frente a represalias del empresario». Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad
Social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, niim. 269-270, pp. 3-74. 2005.

% MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantfa de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

% ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 17.

57 GoNzALEZ CAMPOS, Julio: «Las normas internacionales sobre Derechos Humanos y los Derechos
Fundamentales y Libertades reconocidos en la Constitucién Espaiiola (art. 10.2 CE)». En: Pedro Cruz
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necesariamente de la existencia de otros y que terminan por ser reconocidos
expresamente en algiin momento por el TC» %%

Desde nuestro punto de vista, y tal y como se verd mds adelante, esta ul-
tima postura es la més acertada. Esta conclusion se fortalece a la vista de la
interpretacion que ha ido realizando la jurisprudencia constitucional, apostan-
do progresivamente por la desvinculacién de la garantia de indemnidad del
derecho a la tutela judicial efectiva (sin perjuicio de mantener el reconoci-
miento de su proteccion constitucional). Adema4s, solo esta consideracién per-
mite desarrollar las potencialidades de la garantia de indemnidad en los térmi-
nos necesarios para cumplir con su finalidad.

3.3 Garantia de indemnidad legal

Como venimos sefialando, en la legislacion espafiola no hay ninguna nor-
ma que establezca de forma expresa la prohibicion de adoptar represalias contra
un trabajador por ejercitar su derecho de acceso a la jurisdiccion. Existen, no
obstante, varias regulaciones legales que pueden conectarse con esta institucion
de manera indirecta. A continuacidn, procedemos a recopilar algunas de ellas y
analizar las insuficiencias que presentan para el objetivo de asegurar una pro-
teccion adecuada del trabajador que presente reclamaciones de dmbito laboral.

Quizas el supuesto mas proximo sea el regulado en el art. 17 ET. Este articu-
lo prevé la nulidad de las actuaciones que perjudiquen a un trabajador como reac-
cién ante una reclamacién presentada en la empresa o una accién administrativa
o judicial. No obstante, la norma vincula este supuesto explicita y exclusivamen-
te a los casos en que se ejercite el derecho a no ser discriminado o a no recibir un
trato desigual, sin permitir su aplicabilidad para el resto de las situaciones>’:

Seran igualmente nulas las érdenes de discriminar y las decisiones del em-
presario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién

Villalén, Julio Diego Gonzélez Campos y Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (Eds.), Tres lecciones
sobre la Constitucion. Sevilla: Mergablum, Edicién y Comunicacién SL. 1999, p. 40.

% NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio ‘accién-reaccién’: evolucién y dltimas ten-
dencias sobre la garantia de indemnidad». Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 132. 2006,
p. 911.

% En algunas ocasiones, la ausencia de una regulacion explicita de la garantia de indemnidad ha sido
vista como uno de los motivos de la amplia flexibilidad de esta figura, llegando a presentarla casi como un
derecho ilimitado. En este sentido, véase TOorROLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indem-
nidad...» (Bibl. cit.). Sin embargo, el citado art. 17 ET permite apreciar que la prohibicién legal de sufrir
represalias en el dmbito del trabajo se limita a las reclamaciones derivadas de la aplicacion del principio
de igualdad de trato. De este modo, la aplicabilidad de la garantia de indemnidad prevista en dicha norma
resulta muy reducida frente a lo que sugieren tales consideraciones.
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ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o
judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion (art. 17.1 2.° ET) .

Este hecho resulta 16gico si se enfoca su origen. Dicha norma fue introdu-
cida a través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social. Tal y como se sefialaba en el apartado tercero de su
exposicidon de motivos, la norma se dict6 en el &mbito de la trasposicion de dos
directivas europeas que ya hemos citado anteriormente: la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o étni-
co, y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, re-
lativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, que se habia aprobado con el objetivo de luchar contra la
discriminacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad
o de orientacion sexual (art. 1). De este modo, resulta comprensible que la fina-
lidad del 17 ET se conecte con el principio de igualdad de trato y no discrimina-
cién, y no con supuestos que se encuentren fuera de ese dmbito.

En cuanto al &mbito de aplicacidn, es cierto que esta norma no limita su
efectividad a los supuestos en que se formule una accién judicial o administra-
tiva, sino que expande sus efectos a otro tipo de reclamaciones, como son las
efectuadas en el &mbito interno de la propia empresa. Sin embargo, como se ha
sefalado, este precepto no da una respuesta que permita su identificacion plena
con la institucién de la garantia de indemnidad. Esto se debe a un doble moti-
vo. El primero es que los efectos siguen quedando constrefiidos —al menos de
partida— a las reclamaciones vinculadas con el derecho a ser tratado de forma
desigual y a no ser discriminado. El segundo es que queda establecida una
proteccidn de cardcter legal y no de cardcter constitucional; esto es, la protec-
cién no se vincula a ningtn derecho fundamental (pese a que en ocasiones
pueda canalizarse a través del art. 14 CE). Y esto es algo que tiene sustanciales
consecuencias en la practica. Por ejemplo, una actuacioén de este tipo no ten-
dria garantizado el acceso al recurso y no podria recibir proteccién por via de

% En relacién con al art. 17 ET, debe hacerse referencia también al art. 8.12 LISOS, que tipifica
como muy grave la actuacién consistente en incumplir lo preceptuado en la norma anteriormente citada; y
también la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
establece que «también se considerard discriminacién por razén de sexo cualquier trato adverso o efecto
negativo que se produzca en una persona como consecuencia de la presentacion por su parte de queja,
reclamacion, denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo, destinados a impedir su discriminacién y a
exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres» (art. 9). Estos
no son los tinicos supuestos en que la legislacion vigente establece la prohibicion de sufrir represalias, si
bien todos ellos —igual que el aludido 17 ET- se enmarcan en el &mbito de normas de cardcter ordinario.
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amparo (como si ocurriria si estuviese afectado un derecho fundamental,
art. 191.3.f LRJS). La conclusién que se desprende de todo esto, pues, es que
la garantia de indemnidad sigue sin estar contemplada en nuestro ordenamien-
to juridico ¢!, llegando a hablarse de una recepcion legal de la doctrina del TC,
«cuanto menos, incompleta o defectuosax» 2.

La norma que estamos analizando ha recibido contundentes criticas, que
han apuntado al error precisamente de haber ajustado el texto legal al principio
de igualdad de trato y haber excluido al resto de los supuestos, poniendo en
tela de juicio la extension de la tutela a las reclamaciones no conectadas con
dicho principio ®.

Ante la mencionada abundancia de detracciones y teniendo en cuenta que
han transcurrido ya més de quince afios desde la aprobacién de este articulo,
resulta llamativo que la redaccién no se haya corregido. La consecuencia natu-
ral de ello es que este texto legal ha resultado absolutamente desbordado por
los sucesivos avances que han ido asentdndose en el &mbito de la garantia de
indemnidad, el cual, l6gicamente, no pudo haberse anclado y limitado a apli-
car esta norma.

Asi, y pese a recibir algunas criticas que podrian alertar de un cierto «ac-
tivismo judicial», la jurisprudencia constitucional no ha dudado de la necesi-
dad de trascender el texto de la normativa vigente, en aras de garantizar de
manera efectiva la indemnidad de los trabajadores que reclaman frente a su
empresa (por supuesto, esta tendencia de la jurisprudencia no se ha limitado al
art. 17 ET, pues no es el tinico que resulta problematico en la practica). Por otra
parte, también es cierto que esta doctrina no ha sido enmendada en ningin
momento por el legislador, el cual ha tolerado su evolucién mds alld de la letra
de la norma —y podria afiadirse incluso que contrariamente a esta %,

1 VALLE MuRNoZz, Francisco Andrés: «La garantia de indemnidad del trabajador por ejercitar accio-
nes judiciales contra el empresario». Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, 1,
pp. 423-458. 2005.

2 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 25.

% En este sentido, se ha sefialado que «... resulta un tanto criticable que, llevado de su obsesivo afdn
de fidelidad a la letra de la Directiva, el legislador haya cefiido la proteccién frente a represalias a las ac-
ciones o reclamaciones relacionadas con el principio de igualdad y no discriminacién, dejando fuera del
ambito protegido aquellas otras relacionadas con otros derechos o intereses legitimos. Con ocasién de esta
trasposicion, el legislador podria haber incluido en el Estatuto una disposicion expresa sobre proteccion
del trabajador que litiga o reclama, sin mds, sin vincular dicha proteccion en exclusiva a un derecho o in-
terés concreto, como ha ocurrido en relacion con el principio de igualdad. Se habria evitado asi la desafor-
tunada lectura contrario sensu que ofrece el precepto comentado al sefialar que serdn nulas las decisiones
empresariales represivas de una accién o reclamacién “destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato y no discriminacién”». ALVAREZ ALONSO, Diego: «La tutela del trabajador frente a re-
presalias...» (Bibl. cit.), p. 1084.

% Lo anterior podria ser interpretado como una oposicién por parte del legislador a aceptar esta
institucion en aquellos supuestos en que se aparte del principio de igualdad. Otra interpretacion plausible
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Sea como fuere, lo cierto es que se ha producido una auténtica congela-
cién normativa, que no parece en absoluto razonable y que aconseja una ac-
tuacion positiva al objeto de asentar la doctrina de manera definitiva ®. Esta
cuestion podria resolverse por una via tan simple como la supresion del inci-
so final del parrafo segundo del primer apartado del art. 17 ET, que actual-
mente restringe la proteccién a los supuestos de igualdad, en tanto que esta-
blece que se encuentra Unicamente «destinada a exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacion». En caso de que no exis-
tiese esta distincion legal de supuestos, y por aplicacion del aforismo latino
ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus, quedaria cerrado el de-
bate en torno al distinto nivel de proteccion que deben merecer los distintos
tipos de represalias . La redaccién actual, sin embargo, conduce a un inevi-
table equivoco en torno a qué actuaciones deben ser tuteladas (y, en conse-
cuencia, cudles otras no), por aplicacion del otro aforismo latino ubi lex
voluit, dixit, ubi noluit, tacuit.

En sentido opuesto, debe destacarse la prohibicion a las empresas de im-
poner unilateralmente a sus trabajadores la novacién unilateral del contrato a

es que el legislador considere que la jurisprudencia constitucional ha colmado las necesidades de tutela
frente a este tipo de actuaciones y que, por tanto, no es necesario ningun tipo de intervenciéon normativa.
Sin embargo, tal y como se ha expuesto, esta ultima posibilidad dista mucho de la realidad: tanto por la
multitud de cuestiones que se siguen planteando en el dmbito de esta institucion, como por su continua
evolucion.

% En este mismo sentido se pronuncia BoGonT, Milena: «Garantia de indemnidad y tutela antidis-
criminatoria...» (Bibl. cit.)

% Tdéntica critica merece la redaccion del apartado duodécimo del art. 8 LISOS, que califica
como muy graves las actuaciones descritas en el apartado anteriormente referido del art. 17 ET. De
este modo, nuevamente parece que solo se encuentran protegidas las reclamaciones formuladas al
amparo del principio de igualdad y esto, en virtud del principio de tipicidad del procedimiento sancio-
nador, impedira la imposicién de sanciones frente a las represalias empresariales contra otro tipo de
reclamaciones.

Sin embargo, la insuficiencia de la LISOS merece sin duda un comentario aparte. Este texto ha
quedado bastante atrasado en cuanto a la evolucidn jurisprudencial en varios 4mbitos (puede obser-
varse, de forma bastante significativa, la muy deficiente regulacién de otras infracciones, tales como
la contenida en el art. 8.10 LISOS, apartado que ignora absolutamente la muy importante evolucién
jurisprudencial en cuanto a los numerosos supuestos de vulneracion del derecho de huelga, limitan-
dose a tipificar los actos de esquirolaje externo y manteniendo incélumes, por ejemplo, los de esqui-
rolaje interno —STC 33/2011-, tecnoldgico —STS de 5 de diciembre de 2012, RC 265/2011- o impro-
pio —STS de 20 de abril de 2015, RC 354/2014-). Este panorama deja fuera de su proteccién a
numerosos derechos fundamentales, estableciéndose niveles distintos de tutela en funcién del dere-
cho lesionado. Sin duda, resultaria necesario llevar a cabo una amplia revisién que concluyese con la
tipificacion de todas las actuaciones empresariales que resultasen finalmente lesivas de derechos fun-
damentales y, especificamente, de la garantia de indemnidad. Esta reforma contribuiria a reforzar la
faceta preventiva a la que se ha hecho referencia en el presente trabajo, disuadiendo a los empleado-
res que se decidan a «castigar» a los trabajadores que se limiten a formular reclamaciones en el dm-
bito de la empresa.
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tiempo completo en uno a tiempo parcial ¢, estableciendo el parrafo primero
del art. 12.4.e ET lo siguiente:

... la conversién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y
viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador y no se podra
imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.1.a). El
trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningtin otro tipo de sancién o efecto
perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas
que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c), puedan adoptar-
se por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion.

Sin embargo, la jurisprudencia, lejos de realizar una interpretacion estric-
ta de la norma, ha optado por una especialmente flexible y que dificilmente
puede conectarse con el contenido literal del texto legal 8.

El mencionado art. 12.4.e ET, ademas, presenta otro problema afiadido.
Como podemos observar, esta norma establece de forma expresa la prohibi-
cién de adoptar represalias por la negativa del trabajador a la conversién pro-
puesta por el empresario. No obstante, la consecuencia que viene atribuyéndo-
le la doctrina judicial al supuesto en que efectivamente el empleador adopte la
represalia es la declaracion de la improcedencia del despido, por encontrarse
la nulidad reservada a actuaciones lesivas de derechos fundamentales ®. Pues
bien, esta interpretacion arroja serias dudas, en tanto que la citada norma pare-
ce redundante al no aportar su redacciéon realmente nada. De hecho, si esta
norma no existiese, no parece que la consecuencia de adoptar una represalia
frente al trabajador que se niega a convertir su contrato a tiempo completo en
uno a tiempo parcial pudiese ser otra que la improcedencia de la medida.

Este hecho permite concluir que la proteccién que actualmente viene
otorgando la jurisprudencia no es lo suficientemente amplia; al menos no tan

7 Respecto de la contratacién a tiempo parcial y de los problemas inherentes a dichas relaciones

laborales, resulta fundamental el trabajo de EsPiN SAEZ, Maravilla: «El contrato a tiempo parcial ¢la con-
ciliacion en los tiempos de la precariedad?». Revista de informacion laboral, niim. 2, pp. 23-46. 2016.

% Es el caso de la STS de 7 de octubre de 2011, RCUD 144/2011, que declaré que la reduccién de
jornada (vinculada a causas productivas, esto es, en el marco de una medida de flexibilidad interna) era
ajustada a Derecho. Para ello tuvo en cuenta especialmente que no constaba su cardcter permanente, valo-
racion que resulta bastante llamativa ya que no consta en modo alguno que se impusiese la medida para un
periodo temporal concreto. Cfr. MURCIA CLAVER{A, Ana: «La reduccién de jornada como modificacion
sustancial de condicién de trabajo, el principio de voluntariedad del contrato a tiempo parcial y la garantia
de indemnidad». Nueva Revista de Derecho del Trabajo, niim. 203, pp. 271-278. 2017, que plantea cues-
tiones de gran interés, como la aplicacion de la prohibicién de reduccién de jornada ex. art. 12.4.¢ ET a los
supuestos de contratos a tiempo completo en los que existe una reduccién de jornada por guarda legal o de
los contratos a tiempo parcial cuya jornada se reduzca de manera abusiva.

% GoNzALEZ DEL REY RODRIGUEZ, Ignacio. «Los principios de voluntariedad e igualdad en el
trabajo a tiempo parcial». Documentacion Laboral, 110, pp. 77-92. 2017.
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amplia como el espiritu de la norma pretendia conseguir. Estamos, pues, ante
un motivo de peso por el que el legislador deberia aspirar a ofrecer una protec-
cién mayor —una proteccion que realmente garantice la indemnidad del traba-
jador. Y es que no se puede esperar que la declaracion del cardcter injustificado
de la actuacién en términos de legalidad ordinaria sea suficiente para disuadir
al empresario que opte por adoptar una represalia por esta causa.

Pero prosigamos ahora con el anélisis de otro articulo del ET en el que
puede fundamentarse actualmente la aplicacion de la garantia de indemnidad
y que, contrariamente al articulo expuesto antes, si logra establecer proteccién
adecuada, si bien limitada a un elemento subjetivo determinado. Nos referi-
mos al art. 68 ET, significativamente rubricado «garantias» y alusivo a los re-
presentantes de los trabajadores. Esta norma establece que:

Los miembros del comité de empresa y los delegados de personal, como
representantes legales de los trabajadores, tendrdn, a salvo de lo que se disponga
en los convenios colectivos, las siguientes garantias: [...] ¢) 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 esta se produzca por revocacion
o dimision, siempre que el despido o sancién se base en la accién del trabajador
en el ejercicio de su representacion, sin perjuicio, por tanto, de lo establecido en
el articulo 54. Asimismo no podra ser discriminado en su promocién econémica
o profesional en razon, precisamente, del desempefio de su representacion.

Se establece, de este modo, otro supuesto de indemnidad, aunque referi-
do solamente a los representantes legales de los trabajadores y conectado ex-
clusivamente con su funcidn representativa. En este supuesto, ademads, dicha
garantia se ve complementada con el art. 56.4 ET, que aumenta la eficacia de
la proteccidn al especificar asi las consecuencias del despido improcedente en
el caso de los trabajadores referidos:

Si el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un dele-
gado sindical, la opcién corresponderd siempre a este. De no efectuar la opcidn,
se entenderd que lo hace por la readmision. Cuando la opcidn, expresa o presunta,
sea en favor de la readmision, esta serd obligada. Tanto si opta por la indemniza-
cién como si lo hace por la readmisién, tendra derecho a los salarios de tramita-
cion a los que se refiere el apartado 2.

A esta medida se suman, asimismo, otras que tratan de garantizar la prio-
ridad de permanencia del representante de los trabajadores en el dmbito de
adopcién de medidas de flexibilidad externa (art. 51.5 y 52.c ET) y que reser-
van la calificacién de nulidad a los supuestos en que no se respeten dichas
prioridades de permanencia (art. 124.13.a.4. y b.3.* LRJS). En este supuesto,
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pues, se amplia el &mbito de proteccion, asegurando que el empleador no pue-
da prescindir de un representante de los trabajadores por la mera via de abonar
una cantidad econdmica mis o menos elevada. Sin duda, se trata de garantias
de suma importancia, puesto que articulan:

... una singular proteccién para el representante, favoreciendo su continui-
dad en la empresa en supuestos de reestructuracion, suspensioén o reduccion de
plantilla. Con ello, se evita que el empresario pueda sentir la tentacioén de utilizar
esta via para deshacerse de trabajadores ‘incémodos’ que, debido al cargo repre-
sentativo que ostentan, se han significado por su caricter reivindicativo o mayor
combatividad. E, igualmente, se tutela un interés colectivo, asegurando, en estos
casos, la pervivencia en la empresa de estructuras representativas de los trabaja-
dores ™.

Ahora bien, optar por una regulacién especifica y medidas mds garantistas
en este supuesto deja al descubierto la absoluta insuficiencia de las soluciones
previstas por la normativa ordinaria para responder a medidas empresariales no
ajustadas a Derecho. De esta manera, el legislador viene a reconocer —cuanto
menos, de manera implicita— que las consecuencias previstas en el &mbito de la
legalidad ordinaria no resultan suficientes para garantizar la efectiva indemni-
dad de un trabajador.

Ademids de las anteriores, existen también otras normas que vienen a
completar el panorama de la denominada garantia de indemnidad legal. Es el
caso, por ejemplo, del art. 21.4 LPRL, que establece que «los trabajadores o
sus representantes no podran sufrir perjuicio alguno derivado de la adopcion
de las medidas a que se refieren los apartados anteriores», refiriéndose a la
interrupcion de la actividad laboral ante la existencia de riesgos graves e inmi-
nentes; o, también, del art. 30.4 LPRL, que estipula que «los trabajadores [de-
signados para tareas preventivas] no podran sufrir ningin perjuicio derivado
de sus actividades de proteccién y prevencion de riesgos laborales en la
empresa» ’!. En estos supuestos, sin embargo, la proteccién otorgada por la
normativa es nuevamente de caracter meramente ordinario, calificindose las
actuaciones empresariales que la vulneren como improcedentes y no como

70 ViLA TIERNO, Francisco: «Despido nulo y vulneracién del derecho a la representacion de los tra-
bajadores. Libertad sindical y prioridad de permanenciax». Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 209.
2018, p. 253.

"I «Esta garantia 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 objetivos»: LARRAZABAL ASTIGARRAGA,
Eider, y URRUTIKOETXEA BARRUTIA, Mikel: «Garantias de los trabajadores designados para las labores
preventivas». Lan Harremanak: Revista de Relaciones Laborales, niim. 30. 2014, p. 123.
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nulas . Ademads, estas normas vuelven a resultar redundantes, por los mismos
motivos ya aludidos en cuanto al art. 12.4.e ET.

Otro supuesto destacable para los objetivos de este apartado es el corres-
pondiente a los trabajadores que se encuentran ejercitando sus derechos de
conciliacion. Estos trabajadores gozan de una proteccién particular que les
otorgan los arts. 53.4 y 55.5 ET, los cuales reservan la calificacion de nulidad,
y no improcedencia, para aquellos despidos que no demuestren suficientemen-
te las causas objetivas para la decision extintiva del contrato.

El repaso del panorama normativo que acabamos de realizar nos permite
concluir que existen determinados supuestos que el legislador ha considerado
merecedores de proteccion, a pesar de que se sitiien al margen de los supuestos
de lesiones directas de derechos fundamentales: es el caso de los derechos de
conciliacién (con la nulidad de la medida) o de los derechos de los represen-
tantes de los trabajadores (con una improcedencia cualificada). Sin embargo,
no existe una regulacién que asegure de forma estructural y sistemdtica la
proteccién ante represalias del trabajador que reclame sus derechos en el 4m-
bito laboral, por el mero hecho de hacerlo.

Por otra parte, constatamos la existencia de algunas iniciativas del legis-
lador que no vienen a otorgar ninguna proteccién especial (es el caso del
art. 12.4.e ET). Esto plantea una clara disyuntiva: o el legislador ha pretendido
ser reiterativo en su regulacion, o la jurisprudencia no estd siendo lo suficien-
temente protectora en dichos supuestos. Esta ultima posibilidad no es descar-
table en absoluto; de hecho, consideramos que la jurisprudencia deberia optar
por una interpretacion mds tuitiva de la norma en numerosos supuestos. Pero
dejamos el andlisis de esta cuestion para el apartado correspondiente 3.

Por dltimo, cabe hacer mencién a la LOLS que, ya en su redaccién inicial
(de 1985), introdujo una cldusula de indemnidad sindical en términos muy
proximos a los del actual art. 17 ET (si bien se encuentra redactada de forma
mds genérica), y a través de la que se trataban de evitar los perjuicios sufridos
«por razon de la adhesién o no a un sindicato, a sus acuerdos o al ejercicio en
general de actividades sindicales» (art. 12 LOLS). En este caso, sin embargo,
resulta claro que la actuacion protegida lo seria en el ambito del derecho fun-
damental a la libertad sindical.

72 Salvo que la resistencia pueda conectarse conectarse al ejercicio de otros derechos fundamentales,
como a la integridad fisica (art. 15 CE). Sin perjuicio de ello, debe destacarse que a los delegados de pre-
vencion se les extenderdn las garantias de los representantes unitarios de los trabajadores (art. 37.1 LPRL),
con lo que se les asegura un nivel mds elevado de proteccion frente a represalias.

73 Se aborda esta cuestion en el Capitulo IV de la presente obra.
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3.4 Desarrollo jurisprudencial

La inexistencia de una regulacion legal especifica de la garantia de in-
demnidad no ha supuesto ningin impedimento para la expansion de esta figu-
ra. Esto ha sido posible porque el hecho de estar sustentada en un derecho
fundamental permite su aplicacién directa y sin necesidad de previo desarrollo
legal ™. En consecuencia, el desarrollo de esta institucion ha sido eminente-
mente jurisdiccional.

Abhora bien, ha sido fundamentalmente el TC quien ha ostentado un papel
decisivo en la articulacion jurisprudencial de la garantia de indemnidad, pues
debe recordarse que cualquiera de sus pronunciamientos (salvo los relativos a
la estimacion subjetiva de un derecho) tendrdn plenos efectos frente a todos
(art. 164.1 CE), ademads de que la totalidad de los 6rganos judiciales se encon-
trard vinculada por la interpretacion que realice el TC de la normativa vigente
seglin los preceptos constitucionales (art. 5.1 LOPJ).

Anteriormente hemos mencionado que fueron precisamente dos senten-
cias del TC las que sentaron las bases de la prohibicion explicita de adoptar
represalias contra trabajadores reclamantes por el mero hecho de ejercitar su
derecho a la tutela judicial efectiva: una primera (STC 7/1993) que apunt6 por
primera vez a dicha garantia, si bien «no como una realidad sino tan solo como
una posibilidad» 7; y una segunda (STC 14/1993), que contiene la primera
referencia explicita a la garantia de indemnidad denominada como tal.

Ahora bien, con este reconocimiento primigenio de la garantia de indem-
nidad, el problema no se agoté sino, mds bien, comenz6 a plantearse, pues se
hacia necesario definir y concretar la garantia en cuestion’s, especialmente
teniendo en cuenta que no se encontraba regulada de forma expresa en la CE.
La tarea que se presentaba no era nada fécil; de hecho, puede afirmarse que,
mds de veinticinco afios después, aspectos tan cruciales para la aplicacion de
esta garantia como su contenido, su alcance o sus limites contindian sin ser
plenamente definidos.

7 ToscaNt GIMENEZ, Daniel, y VALENCIANO SAL, Antonio: Derechos fundamentales... (Bibl. cit.).
Debe recordarse que la CE establece numerosas garantias para los derechos fundamentales, como por
ejemplo la reserva de ley organica (art. 81.1 CE), que se traduce en la necesidad de un relativo consenso
para su regulacién; la prohibicion de regularlos mediante real decreto-ley (art. 86.1 CE), lo que excluye la
posibilidad de que el Poder Ejecutivo pueda afectar a su contenido; o la posibilidad de su aplicacion direc-
ta (derivada del art. 53.2 CE). Ante las reticencias del legislador para positivizar la figura que nos ocupa,
esta tltima posibilidad es la que ha jugado un papel fundamental en su desarrollo.

> ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 653.

7 NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.).
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Es cierto, no obstante, que el desarrollo jurisprudencial ha permitido ir
dando respuesta a las sucesivas cuestiones que han ido plantedndose. También
hay que destacar que la jurisprudencia ha sabido adaptarse en este sentido al
cardcter peculiar del Derecho del Trabajo que, como ya hemos senalado, se
encuentra en una permanente transformacion, debida tanto a la evolucion pro-
pia de las relaciones laborales como a la préctica constante de actualizacion y
revision de las propias normas ”’. La evolucion progresiva de la jurisprudencia,
por tanto, ha contribuido a que la interpretacion de la garantia de indemnidad
pudiera ir ajustdndose al momento histdrico y a la realidad social de su tiempo
(Io que no deja de ser parte del mandato legal del art. 3.1 CC).

De esta manera, la garantia de indemnidad ha podido ir extendiéndose
de forma paulatina, alcanzando numerosos supuestos en los que inicialmente
no se habia contemplado su vigencia. Esta evolucién no se ha limitado a in-
troducir matices respecto de la doctrina previa; por el contrario, en algunos
casos se han llegado a revisar en profundidad los criterios asumidos y aplica-
dos anteriormente. Por este motivo puede afirmarse que, a la luz de la actual
doctrina, los primeros pronunciamientos del TC podrian calificarse incluso de
inseguros y vacilantes. No obstante, no debe caerse en el error de analizarlos
con sesgo retrospectivo (especialmente a la vista de que la garantia de indem-
nidad fue impulsada exclusivamente por la jurisprudencia, sin practicamente
apoyo legal).

Naturalmente, las magnitudes de esta transformacién también han propi-
ciado ciertas criticas. Si por una parte la sefialada evolucién ha sido aplaudida
por haber permitido ampliar y definir la garantia de indemnidad, por otra parte
también ha sido vilipendiada, acusandosela de «desfigurar los contornos que
con trazo firme habia dibujado en su primigenia doctrina» 7, y de desembocar
en un cierto «desbordamiento de sus iniciales y naturales fronteras» 7.

Finalmente, ha de admitirse que la actuacién de la jurisprudencia también
ha provocado no pocos problemas en el desarrollo de la garantia de indemni-
dad. Por ejemplo, es innegable que algunos pronunciamientos han resultado
especialmente polémicos, motivando asi criticas por la falta de unanimidad o
contundencia de sus numerosos votos particulares (es el caso, por ejemplo, de
la doctrina contenida en la STC 75/2010, relativa a los supuestos de subcontra-
tacion) y por el excesivo peso otorgado a los matices del supuesto concreto *.
No obstante, volvemos a insistir en que todos estos problemas se reducirian si

77 Cruz VILLALON, Jests. «La metodologia de la investigacién...» (Bibl. cit.).

78 NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.), p. 952.

7 IGARTUA MIRG, Marfa Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 25.
8 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.).
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existiese una regulacion legal mas amplia y técnica, que facilitase desde un
primer momento la resolucion de muchas de las dudas que la aplicacién de la
garantia de indemnidad plantea, eximiendo asi a la jurisprudencia del protago-
nismo absoluto en la cuestion y de la consiguiente inevitabilidad de experi-
mentacion.

4. ANALISIS TEORICO

En el presente apartado se realiza un andlisis terminoldgico de la garantia
de indemnidad. Para ello, resulta imprescindible trazar su conexién con la in-
demnidad propia del resto de derechos fundamentales, asi como discernir las
notas que caracterizan a la institucién estudiada frente a las demas.

Asimismo, y pese a que el origen de la garantia de indemnidad se
conecta necesariamente con el derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, se analiza la progresiva desconexion que se fue produciendo entre
ambos. Este hecho se debe ubicar en el contexto del dinamismo propio de la
institucién analizada, que supone a su vez un requisito fundamental para su
eficacia.

4.1 Examen terminoldgico

El Diccionario de la Real Academia Espafola define garantia con nume-
rosas acepciones. Entre ellas, nos interesa destacar la primera: «efecto de
afianzar lo estipulado»; pero también la tercera, que hace referencia a la «cosa
que asegura y protege contra algiin riesgo o necesidad». Por su parte, indem-
nidad queda definida como «estado o situacién de indemne», adjetivo este que
equivale a «libre o exento de dafio».

La acogida de esta institucion por parte de la jurisprudencia constitucio-
nal no ha sido todo lo clara que cabria esperar. De hecho, podemos encontrar-
nos con denominaciones distintas, refiriéndose a la misma figura en ocasiones
como «garantia de indemnidad» 8!, como «derecho a la indemnidad» # ¢ inclu-
so como «derecho a la garantia de indemnidad» .

81 STC 14/1993.

82 STC 128/2002. En estos términos se sigue pronunciando en ocasiones el propio TS en fechas muy
recientes (STS 36/2019, de 22 de enero, RCUD 3701/2016).

8 STC 55/2004.
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En este punto, resulta necesario destacar la diferencia entre derecho y
garantia. El término garantia es una expresion cldsica del vocabulario técnico-
juridico, que designa a «cualquier técnica normativa de tutela de un derecho
subjetivo». A ello debe afiadirse que estas técnicas de garantia consisten en
«un conjunto de limites y vinculos impuestos a todos los poderes —publicos y
privados— que eviten flagrantes vulneraciones de aquellos derechos» ®. En este
sentido, huelga recordar las palabras de Bobbio®, quien insistia en que «el
problema de fondo de los derechos humanos no es hoy tanto el de justificarlos
como el de protegerlos».

Partiendo de la consideracion de garantia como las obligaciones corres-
pondientes a un determinado derecho subjetivo *, se ha calificado a la garantia
de indemnidad como la prohibicion de causar (y sufrir) perjuicios como con-
secuencia del ejercicio del derecho de acudir a la jurisdiccién en defensa de
sus intereses legitimos. No obstante, alguna posicidon doctrinal ha definido el
mecanismo descrito no como una garantia, sino como un auténtico derecho
subjetivo, de cardcter negativo®’.

Ademads, como puede apreciarse, se utiliza el verbo «causar», pues dicha
garantia estd dirigida al tercero (ajeno al sujeto y a los tribunales) que provoca
el dafio a raiz de un primer proceso. A su vez, se permite a la persona que ha
sufrido el dafio que se dirija a los tribunales para solicitar su proteccion, lo que
tendrd lugar en un segundo proceso.

En cuanto a su estructura y dindmica, se ha considerado la necesidad de
concurrencia de tres elementos: la actuacion del trabajador que suponga una
manifestacion de su derecho de acceso a la jurisdiccidn; la presencia de un
acto empresarial perjudicial para el trabajador, con independencia de la forma
que adopte; y la existencia de una relacién de causa-efecto entre las dos ante-
riores . Este particular serd analizado de forma mds extensa en los apartados
correspondientes del presente trabajo ®.

8 MARIN MARIN, José: «La garantia de indemnidad del trabajador en el ejercicio de sus derechos».
En: Juan José Nicolds Guardiola (coord.), César Augusto Giner Alegria (coord.), Victor Meseguer San-
chez (dir.), Manuela Avilés Hernandez (dir.) y Pascual Martinez Ortiz (pr.), Empresas, Derechos Huma-
nos y RSC: Una mirada holistica desde las Ciencias Sociales y Juridicas. Navarra: Aranzadi. 2016,
pp- 392-393.

8 BoBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Madrid: Sistema. 1991, p. 61, cit. en CONTRERAS
AGUIRRE, Sebastidn Antonio: «Ferrajoli y los derechos fundamentales». Revista de La Inquisicion (Into-
lerancia y Derechos Humanos), 6, 2012, p. 122.

8 FERRAJOLI, Luigi: Democracia y Garantismo. Madrid: Trotta. 2008.

87 MARIN MARIN, José: «La garantia de indemnidad del trabajador en el ejercicio...» (Bibl. cit.).

8 ALVAREZ ALONSO, Diego: «Garantia de indemnidad y decisiones discrecionales...» (Bibl. cit.).

% Estas cuestiones se abordan en los Capitulos IV y V de la presente obra.
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En cuanto a su blindaje, aspira a ser «universal, en un doble sentido» *°. El
primero de estos sentidos afecta a la naturaleza de los perjuicios sufridos: la ga-
rantia de indemnidad no se limita a proteger frente al despido. A este respecto (y
pese a que la garantia de indemnidad se haya conectado tradicionalmente con el
Convenio nim. 158 de la OIT, que hace referencia exclusivamente a los supues-
tos de terminacion de la relacion laboral), ya la STC 14/1993 (que aludia al
mismo convenio) dejaba claro que la proteccidn correspondiente debia extender-
se «a cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio
de la tutela judicial». El segundo sentido aludido hace referencia al derecho
ejercitado por el trabajador: este no se limita a los supuestos vinculados al prin-
cipio de igualdad de trato, como es el caso de las prohibiciones de represalias
reflejadas en las diversas directivas comunitarias dictadas al efecto. En su lugar,
se amplia la proteccion a cualquier otro derecho que sea ejercitado, incluso aun-
que no sea de naturaleza intrinsecamente laboral (seria el caso de la STC 55/2004,
en que el derecho ejercitado se relacionaba con la propiedad intelectual).

No obstante, debe puntualizarse que la garantia de indemnidad solo pro-
tege algunas de las actuaciones del trabajador en defensa de sus derechos: en
concreto, las acciones judiciales planteadas por el trabajador frente al empre-
sario (si bien esto ha sido bastante matizado, como se sefialard mas adelante).
Quedan al margen, por tanto, otros derechos fundamentales que pueden ser
puestos en conexién con el mismo fin y que, a pesar de ello, se encuentran
excluidos del 4mbito de la garantia de indemnidad (el derecho a la huelga, a la
libertad sindical, a la libertad de expresion, el derecho de reunion, etc.)°'.

4.2 Garantia de indemnidad amplia y estricta. Singularizacion frente
al resto de los derechos fundamentales

La locucion garantia de indemnidad ha sido utilizada en referencia a la
proteccion que merece el ejercicio de cualquiera de los derechos fundamenta-
les. Ahora bien, esta forma de referirse a ella conlleva una trampa, ya que
puede inducir a pensar que la garantia de indemnidad resulta en cierto modo
distinta y ajena a dichos derechos y su ejercicio, que viene a arroparlos y

% ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador-... (Bibl. cit.), p. 30.

%l CABEZA PEREIRO, Jaime: «Derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador: la garantia de in-
demnidad». En: José Fernando Lousada Arochena y Matias Movilla Garcia (coords.), Derechos funda-
mentales y contrato de trabajo. 1as. Xornadas de Outono de Dereito Social, pp. 171-187. Granada: Co-
mares. 1998. No referimos en esta ocasién a la garantia de indemnidad en su sentido estricto. Aclararemos
las diferencias entre la concepcion estricta y amplia de esta figura en el siguiente apartado.
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sostenerlos como una capa protectora externa. Pero esta imagen conceptual es
imprecisa, pues la garantia de indemnidad es absolutamente consustancial a
esos derechos, se enraiza en el epicentro mismo del derecho fundamental.

Esto es asi porque la propia fundamentalidad de estos derechos exige la
certeza de que su ejercicio legitimo no conllevaré perjuicios innecesarios. No
en vano, la jurisprudencia constitucional ha establecido de forma contundente
que «el legitimo ejercicio de un derecho fundamental nunca puede ser objeto
de sancién» °2. Lo contrario implicaria que podria resultar mds cémoda la abs-
tencion que el propio ejercicio. Esto confrontaria con el fundamento mismo de
tales derechos, que son considerados valores inherentes a la persona y que
merecen ser respetados, conservados y protegidos, en tanto que encuentran la
justificacion de su existencia en la propia dignidad humana, como camino para
alcanzar la libertad, la justicia y la paz **.

Siguiendo esta ldgica, se ha considerado que el ejercicio de tales dere-
chos debe gozar de un respeto absoluto e, incluso, debe ser promovido. Mucho
menos, por tanto, debera encontrar obstaculos innecesarios e ilegitimos, como
podrian ser perjuicios derivados para quien los ejercitase. En estos términos es,
pues, como nace la denominada garantia de indemnidad: como elemento esen-
cial y determinante de los derechos cuyo ejercicio viene a garantizar, previ-
niendo que dicho ejercicio suponga la existencia de dafios para su titular.
A esto se ha denominado doctrinalmente «eficacia justificante» de los dere-
chos fundamentales. Sin ella, resultaria bastante sencillo condicionar su ejer-
cicio. De hecho, se puede sostener que en casi la totalidad de situaciones las
reclamaciones judiciales derivadas de la vulneracion de un derecho fundamen-
tal en el &mbito de una relacién laboral se dirigen contra represalias adoptadas
frente al ejercicio de tales derechos *.

Como consecuencia de lo anterior, la garantia de indemnidad se ha predi-
cado en relacidn con diversos derechos. En el ambito de la jurisdiccion social,
uno de los mds frecuentemente abordados ha sido el derecho a la libertad sin-
dical. La jurisprudencia ha analizado reiteradas veces las consecuencias que el
ejercicio de este derecho tenia para sus titulares, tratando de perseguir y poner
coto a las limitaciones que podian aparecer. Sin dnimo de exhaustividad podria
aludirse a la imposibilidad de que el ejercicio del derecho se traduzca en una

%2 STC 11/1981.

9 Asi es como queda reflejada la concepcidn de los derechos fundamentales en el predmbulo de
la DUDH.

% LOUSADA AROCHENA, José Fernando: «Represalias sindicales en acceso al empleo, y carga de su
prueba. Comentario de la STC 183/2017, de 10 de septiembre». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, (2),
pp. 139-148. 2009.
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merma injustificada de derechos retributivos (la denominada indemnidad retri-
butiva), a la imposibilidad de sufrir limitaciones a la hora de promocionar
profesionalmente por el hecho de haber dedicado el trabajador una parte de su
tiempo a la actividad sindical, etc.

Pero la libertad sindical no es el tnico derecho respecto del que pueden
encontrarse pronunciamientos en el &mbito de la jurisdiccién social tendentes
a su proteccion. También debe hacerse alusion a otros derechos como el dere-
cho a la huelga, a la libertad de expresion, a la libertad de comunicar informa-
cidén veraz, a la libertad ideoldgica, etc. Respecto de todos ellos, los tribunales
se han visto obligados a pronunciarse una y otra vez para proteger el estatus
juridico de trabajadores y evitar asi que sufrieran perjuicios a raiz del ejercicio
del derecho o su manifestacién publica.

Teniendo en cuenta todas estas situaciones, asi como el hecho de que la
prohibicion de adoptar cualquier medida perjudicial para al trabajador se apli-
ca al ejercicio de todos los derechos fundamentales, se ha llegado a plantear
que existe una garantia de indemnidad de todos y cada uno de estos derechos.
Sin embargo, utilizar indistintamente la misma denominacién tanto para la
proteccion que tienen todos los derechos fundamentales, como para la protec-
cion vinculada al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva (como plan-
tea, por ejemplo, Ferndndez Lépez *°) puede provocar una confusion termino-
16gica que induzca facilmente al error. Por este motivo, se ha propuesto reservar
el término garantia de indemnidad *® para aquella relativa al derecho a la tutela
judicial efectiva y, para referirse a la proteccién por el ejercicio del resto de los
derechos, escoger otras opciones, tales como «inmunidad» o «indemnidad
genérica» %7, o acompaiiarlas del adjetivo correspondiente (como seria el caso
de la «garantia de indemnidad sindical»).

Ahora bien, los acuerdos terminolégicos que se adopten no nos eximen
de realizar un andlisis propiamente conceptual y responder primero a la si-

% FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda: «La garantia de indemnidad». La Ley Digital, 4099. 2010.

% La garantia de indemnidad vinculada a la tutela judicial efectiva ha sido denominada también de
otras maneras, por ejemplo «indemnidad por litigiosidad», en RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER,
Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias...» (Bibl. cit.), p. 649, o «garantia
de indemnidad en sentido estricto», en ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabaja-
dor... (Bibl. cit.). En este trabajo optamos por emplear, simplemente, la locucién «garantia de indemni-
dad», pues es la opcion que goza de mas acomodo.

97 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.), p. 649. Aludiremos a esta necesidad de una proteccién universal para el ejer-
cicio de los derechos fundamentales como «inmunidad», para distinguirla de la garantia de indemnidad
propiamente dicha. Esta terminologia ha permeado en la doctrina judicial, que ha terminado empleandola.
En este sentido, entre otras muchas, véase la STSJ Andalucia/Granada 1456/2015, de 29 de junio, rec.
2352/2014 o la STSJ Cantabria 260/2016, de 15 de marzo, rec. 1065/2015.
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guiente pregunta: ;es la llamada inmunidad conceptualmente idéntica a la ga-
rantia de indemnidad (en sentido estricto)? ;O, al contrario, existe alguna di-
ferencia concreta entre ellas que permita afirmar la sustantividad propia de la
garantia de indemnidad aqui estudiada?

Una primera pista que invita a intuir la naturaleza divergente de ambas es
el hecho de que la garantia de indemnidad ha obtenido una cierta autonomia
respecto del resto de supuestos en que concurre la inmunidad *8.

Por otra parte, hay que decir que, de forma generalizada, se ha sefialado
que la inmunidad es propia de todos los derechos fundamentales, siendo adje-
tiva de los mismos *°. De hecho, se ha entendido que el ejercicio efectivo de
cualquier derecho depende de la proteccion jurisdiccional que se le otorgue.
En consecuencia, la inmunidad tendrd la consideracion de derecho adjetivo de
todos los derechos del trabajador, fundamentales u ordinarios !®°. Frente a ello,
numerosos autores han postulado la naturaleza sustantiva de la garantia de in-
demnidad. Es el caso de Casas Baamonde '°!, Nogueira Guastavino 2 o Mer-
cader Uguina '®. Sin embargo, debe sefalarse que no existe consenso cientifi-
co en la materia, pues otros tantos autores han defendido el caracter adjetivo
de la misma —es el caso de Valle Muiioz '™ o Alzaga Ruiz -, sustentdndose
en su «cardcter netamente jurisdiccional» 1%, lo que la colocaria en una posi-
cioén similar al del resto de inmunidades.

Para responder a la cuestién que se nos plantea es necesario enfocar el
andlisis de la naturaleza de la garantia de indemnidad hacia su vinculacién con
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. A este respecto, se parte

% RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.).

9 NicoL&s Franco, Alberto: «La garantia de indemnidad. Breve comentario con ocasién de la
STC 265/2000, de 13 de noviembre». Aranzadi Social, 4, pp. 3045-3050. 2000.

10 GuTIERREZ PEREZ, Miguel: «La repercusion de la garantia de indemnidad en el marco de los
derechos ciudadanos del trabajador». Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y Laboral, 236-237,
pp. 8-20. 2010.

101" CasAs BAAMONDE, Maria Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia...» (Bibl. cit.).

122 NoGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.).

103 MERCADER UGUINA, Jesds Rafael: «La tutela judicial como derecho fundamental sustantivo: la
garantfa de indemnidad en la jurisprudencia constitucional». En: José Luis Gil y Gil, José¢ Manuel del
Valle Villar y Juan Antonio Sagardoy Bengoechea (Eds.), El despido disciplinario: Homenaje al Profesor
Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, pp. 461-492. Madrid: Cinca. 2009.

104 VALLE MuURNoz, Francisco Andrés: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

105 ALzaGA Ruiz, Iciar: «Garantia de indemnidad del trabajador y extincién del contrato de trabajo
durante el periodo de prueba». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 5, pp. 481-485. 2004.

1% ORDENANA GEZURAGA, Ixusko: «La garantia de indemnidad en cuanto a construccion del Tribunal
Constitucional y su contribucién a la mejora del derecho de accién en el derecho jurisdiccional laboral». En:
Juan Luis Gémez Colomer, Silvia Barona Vilar, Maria Pia Calder6n Cuadrado (coords.) y Juan Montero
Aroca (hom.), El derecho procesal espaiiol del siglo xx a golpe de tango: Juan Montero Aroca. Liber
Amicorum, en homenaje y para celebrar su LXX cumplearios. Valencia: Tirant lo Blanch. 2012, p. 651.
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del siguiente supuesto paradigmadtico: trabajador que formula una demanda
ante los tribunales y, posteriormente, se ve represaliado por dicho motivo. En
este caso, el derecho se ejercita de forma absoluta, sin encontrar limitaciones.
Es decir, el trabajador puede presentar la demanda, obtener un pronunciamien-
to favorable, formular los recursos que estime oportunos, solicitar la corres-
pondiente ejecucion, etc. El perjuicio se produce a continuacién del ejercicio
del derecho, una vez que este ha tenido lugar. De este modo, puede afirmarse que:

... la tutela no se produce frente a una injerencia ad intra del contenido del
derecho, es decir, una lesién u obstaculizacién efectiva de su ejercicio, toda vez
que el derecho de acceso a la justicia se satisfizo precisamente mediante la subs-
tanciacién del proceso causante de la represalia subsiguiente %7,

En otras palabras, «no se trata de impedimentos que hayan obstaculizado
el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, sino que, al contrario, el
ejercicio del derecho constituye precisamente el presupuesto de la reaccion
represiva» '%.

En estas circunstancias, se configura la garantia de indemnidad como:

... una especie de tutela preventiva (desde el punto de vista de la evitacién
de efectos disuasorios del acceso a la justicia) o reparadora (desde el punto de
vista de la prohibicién de represalias del ejercicio de derechos fundamentales al
margen de las vicisitudes y resultados del proceso del que trae causa la conducta
de represalia, ya que lo relevante es esta dltima en si misma) '%.

Evidentemente, esta caracterizacion no es suficiente por si misma para
apreciar una sustantividad caracteristica de la garantia de indemnidad, dado
que no se trata de una cualidad exclusiva de la misma. Pueden encontrarse sin
gran dificultad otros supuestos en que la lesion del derecho tampoco se produ-
ce en el momento de su ejercicio pleno, sino con posterioridad (como seria el
supuesto del trabajador despedido tras afiliarse a un partido politico, hacer uso
de su libertad de expresion, etc.). No obstante, hay otra implicacion que si re-
sulta indicativa para dilucidar la cuestién que nos ocupa.

Existen determinados derechos que, por su propia naturaleza, permiten
deducir que nacieron con una cierta vocacién horizontal (como la libertad sin-
dical o el derecho de huelga). No resultaria razonable limitar el ejercicio de
estos derechos a los supuestos en que el empleador sea la Administracion: de-
ben atafier también a las relaciones laborales mantenidas con sujetos privados.

107 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 44.
108 Ibidem, 52.
19" Ibidem, pp. 59 y 60.
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En cambio, no cabe duda de que el derecho a la tutela judicial efectiva
inicialmente no se encontraba pensado para ser ejercitado frente a particulares.
Este derecho fundamental es un derecho de naturaleza prestacional, que per-
mite al ciudadano acudir a los tribunales y exigirles unos determinados servi-
cios. Por lo tanto, se dirige ab initio frente a los poderes publicos y, en concre-
to, frente a aquellos 6rganos a los que se atribuye la potestad jurisdiccional,
permitiendo exigir a estos el cumplimiento de una determinada obligacién (de
hacer), que tendré virtualidad en el &mbito del proceso judicial.

Ahora bien, a diferencia de este derecho del que nace, la garantia de indem-
nidad si que surte efectos frente a terceros, los particulares, a los que se puede
exigir el cumplimiento de un deber de abstencion o, si se quiere, de una obliga-
cion (de no hacer). Es decir, irradia al &mbito de unas relaciones en que los jue-
ces y tribunales no toman parte directamente ''°. Precisamente en este punto ra-
dica una de las particularidades clave de la garantia de indemnidad. Pues, si bien
deriva del derecho de acceso a los tribunales:

... se superpone a €l llevandolo hasta sus dltimas consecuencias, vedando,
no solo los actos impeditivos, disuasorios o sancionadores del acceso a la justicia
provenientes de los poderes publicos, sino también los menoscabos o perjuicios
que pudieran irrogarse a quien ejerce tal derecho por parte de personas fisicas o
juridicas privadas .

Es decir, a diferencia de otros supuestos de inmunidad, en cuyo caso «la
garantia frente a represalias se desprende de forma natural del “derecho matriz”,
sin incorporar nada nuevo a su contenido cldsico» ''%, la garantia de indemni-
dad se constituye como «una vertiente singular y con cierta autonomia» '!3
respecto del derecho del que nace, pues «supone la atribucién al derecho a la
tutela judicial efectiva de unos efectos en las relaciones entre particulares y
fuera del proceso que antes le eran desconocidos» ',

Esto es lo que explica por qué la garantia de indemnidad, a pesar de man-
tener un fundamento comin con la tutela judicial efectiva, haya requerido de
la elaboracion de un cuerpo doctrinal especifico y de una afirmacién expresa
de su existencia y naturaleza por parte de la jurisprudencia constitucional. Y
esto es también lo que apoya la conclusion de quienes sostienen la existencia
de diferencias sustanciales entre la garantia de indemnidad y la inmunidad.

110 Casas BAAMONDE, Marfa Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia...» (Bibl. cit.).

" ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 58.
2 Ibidem, p. 60.

13 Ibidem, p. 60.

4 Ibidem, p. 60.
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Si se asume que no hay una diferencia sustancial entre ambas, la confusion
terminoldgica podria tener consecuencias desafortunadas, en tanto que conlleva-
ria su equiparacion material. Asi lo advierte, por ejemplo, Santiago Redondo !*°.
El autor valora el resultado que surgiria si, para analizar la prohibicién de adop-
tar represalias frente al trabajador que reclama frente a la empresa, se partiese de
la doctrina relativa a la prohibicién empresarial de sancionar el ejercicio de los
derechos fundamentales de los trabajadores (es decir, que el supuesto se incardi-
nase dentro de la inmunidad en lugar de la garantia de indemnidad). La conclu-
sion alcanzada es que, pese a que ambas instituciones coinciden en el presupues-
to de que debe haber relacién entre la medida lesiva empresarial y el previo
ejercicio del derecho fundamental, hay también una diferencia importante que
marcaria escenarios resultantes distintos. En concreto, en el &mbito de la garan-
tia de indemnidad, la mera conexidn entre ejercicio de la accion y represalia ya
implica la lesion del derecho; en cambio, en el caso de la inmunidad, no basta
con la correlacién temporal, sino que se exige ademds que exista un atentado
efectivo contra el contenido del derecho, esto es, una interferencia funcional o
material en el derecho fundamental sustantivo. Se exige, en otras palabras, que
no solamente haya una intencion de perjudicar al trabajador, sino que el perjui-
cio se produzca de hecho como consecuencia de las actuaciones realizadas.

No obstante, este planteamiento no constituye una respuesta definitiva a
la cuestidn, pues hay autores que no terminan de ver suficientemente sélida
esta argumentacion. Ha habido quien ha calificado la distincién en cuestion
como artificial, planteando que cualquier desconocimiento de la garantia de
indemnidad supondria, de forma indirecta, una lesion de los derechos labora-
les, tanto ordinarios como constitucionales (si bien partiendo de la considera-
cioén de la garantia de indemnidad como un derecho adjetivo de cada uno de
esos otros derechos laborales) 6. De modo que, tal y como ya hemos sefialado
al principio, la cuestion sigue sin estar resuelta definitivamente.

4.3 Evolucion divergente respecto del derecho a la tutela judicial
efectiva

En el epigrafe anterior hemos aludido a que, pese a vincularse con el
derecho a la tutela judicial efectiva, la garantia de indemnidad ha motivado el

115 SANTIAGO REDONDO, Koldo Mikel: «Garantia de indemnidad o inejecucién anticipada de Sen-
tencias. Despido contra cesion ilegal en locutorios telefénicos (comentario a las SSTC 196, 197
y 199/2000)». Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2, pp. 691-704. 2000.

116 VALLE MUNOZ, Francisco Andrés: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).
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desarrollo de un cuerpo doctrinal propio. En el presente apartado vamos a de-
tenernos en esta cuestion, pues contribuye a arrojar luz sobre la naturaleza y la
especificidad de esta figura.

Como se ha explicado, la garantia de indemnidad es definida por la juris-
prudencia constitucional a partir del derecho a la tutela judicial efectiva. Ast,
los primeros pronunciamientos del TC en los que es mencionada la vinculan
necesariamente a ese derecho, a raiz de los perjuicios sufridos (generalmente,
el despido) por algunos trabajadores tras acudir a la jurisdiccidn para hacer
valer sus derechos. En este sentido, se ha sefalado que:

El derecho de libre acceso a la jurisdiccién entrafia la prohibicién de medi-
das coactivas, impeditivas o disuasorias que excluyan o condicionen el libre ac-
ceso a la justicia. Y dicha proscripcién no se refiere solo a aquellos obstaculos
que dificulten a priori el acceso a los jueces y tribunales, sino también a las san-
ciones o perjuicios que pudiera llevar aparejado a posteriori el recurso a la via
judicial ''7.

En estos casos, la jurisprudencia constitucional no incardina la lesion del
derecho fundamental en el 4&mbito de la afectacidn de las garantias procesales
o existencia de obstaculos al proceso, sino en «los posibles efectos disuasorios
o inhibitorios del acceso a los érganos judiciales que pueden producir decisio-
nes judiciales como la anulada, de forma que se viene a establecer asi una es-
pecie de efecto preventivo de la tutela judicial efectiva» '8,

No obstante, la garantia de indemnidad ha ido progresivamente trascen-
diendo esta inicial (y primaria) posicion, entendiendo que el derecho de acceso
a los tribunales que merece ser tutelado no se limita al mero acto de interponer
una demanda. Existen otras tantas actuaciones que, por su utilidad, y pese a
resultar tangenciales al derecho (entendido en términos estrictos), pueden ser
merecedoras de proteccion constitucional.

Un ejemplo son las actuaciones preceptivas previas (tales como la conci-
liacién administrativa). A pesar de tratarse de actuaciones ajenas a una inter-
pretacion estricta del derecho, el TC considerd ya desde sus primeros pronun-
ciamientos que eran merecedoras de la misma proteccion, pues de esta manera
se lograba evitar que el empresario pudiera evadir la proteccién constitucional
adelantdndose a la interposicion de la demanda (por ejemplo, apresurdndose a
despedir al trabajador durante la fase previa preceptiva).

Abhora bien, dicha proteccion se extiende mucho mas alld de este tipo de
actuaciones que, aunque no son estrictamente judiciales, si siguen vinculadas

17 ALVAREZ ALONsO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador-.. (Bibl. cit.), pp. 55 y 56.
"8 Ibidem, p. 57.
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al proceso judicial. Nos referimos, por ejemplo, a las denuncias ante organis-
mos publicos. El motivo es que, a pesar de no tener cardcter jurisdiccional,
pueden ser determinantes para el desarrollo posterior del proceso (0, incluso,
para su evitacion '°). El supuesto prototipico son las denuncias ante la Inspec-
cién de Trabajo, a través de las que se pueden articular pasos convenientes y
previos al acceso a la jurisdiccion (de hecho, con bastante frecuencia las actas
de la Inspeccion de Trabajo resultan fundamentales para acreditar los hechos
sobre los que se fundamentan las pretensiones planteadas ante los tribunales) '%°.

Del mismo modo, se han entendido merecedoras de proteccion constitu-
cional las actuaciones que no persiguen acceder al proceso, sino precisamente
lo contrario: es decir, evitarlo. Es el caso del trabajador que trata de evitar el
litigio de forma amistosa acudiendo a otras vias tales como el didlogo previo
con la empresa, etc. Estas vias resultan claramente beneficiosas, en tanto que
aminoran la carga judicial y permiten la obtencion de resultados relativamente
armoniosos con las pretensiones contrapuestas de las partes en conflicto.

No cabe duda de que las actuaciones aludidas cada vez se alejan mas del
ntcleo del derecho de acceso a la jurisdiccion e, incluso, parecen dirigirse en
una direccidn opuesta (tratando de evitar su ejercicio). El TC ha emprendido
un camino en el que, lejos de ceiiir la proteccion constitucional a los actos
nucleares del derecho, ha apostado por una interpretacion claramente expansi-
va del mismo.

Esto es algo que ha reforzado indudablemente la posicién de los trabaja-
dores, que reciben proteccion constitucional en supuestos en los que una ac-
tuacion judicial puede no ser inmediata. No obstante, también ha generado
importantes inseguridades en cuanto a los limites de dicha proteccion. Precisa-
mente en torno a estos limites es donde se encuentran los supuestos mas nove-
dosos y complejos de la garantia de indemnidad, que merecen ser estudiados
en profundidad.

Ademads, esta evolucion de la proteccidon que supone la garantia de in-
demnidad también ha recibido importantes criticas, llegando a ser calificada
como una «expansién desmesurada de la misma, sobrepasando sus limites o
fronteras naturales y en especial su vinculo con el derecho a la tutela judicial
efectiva» 121,

19" Analizaremos este aspecto con mas profundidad en el epigrafe destinado a analizar la «extension
de la proteccién a las actuaciones no jurisdiccionales a la luz de 1la STC 55/2004», incluido en el Capitu-
lo IV, apartado 1.3.

120 Por supuesto, también podria pensarse en otros tipos de denuncias publicas, a las que haremos
referencia en el epigrafe referido a las «denuncias publicas extrajudiciales», incluido en el Capitulo IV,
apartado 1.2.

12l ORDENANA GEZURAGA, Ixusko: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 654.
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Estas posturas se han reflejado también en algunos votos particulares de las
distintas SSTC que han ido dando pasos en el &mbito de la garantia de indemni-
dad. Es el caso, entre otros, del voto particular formulado por el Magistrado don
Vicente Conde Martin de Hijas a la STC 16/2006. En este, manifesto su:

... preocupacién intelectual respecto a la linea jurisprudencial que viene
consoliddndose en este Tribunal en cuanto a la garantia de indemnidad de los
trabajadores, que practicamente viene convirtiéndose en un derecho fundamental
auténomo de éstos, cada vez mds desvinculado del derecho fundamental propia-
mente dicho (en este caso el de tutela judicial efectiva) del que en cada caso
concreto pueda manifestarse como contenido. En una linea evolutiva, de la que la
actual Sentencia puede considerarse nuevo eslabdn, se va alejando cada vez mas
la tutela de la llamada garantia de indemnidad del derecho fundamental sustanti-
vo con el que dice conectarse.

Este voto particular se suma a la linea de otros anteriores, que han mos-
trado su preocupacién ante lo que han considerado un riesgo de «trivializa-
cion» de los derechos fundamentales (voto particular formulado por el Magis-
trado don Pedro Cruz Villalén a la STC 191/1998) 122,

En todo caso, resulta claro que hace ya bastante tiempo que el TC decidié
que la garantia de indemnidad debia emprender su propio camino, en el que en
ocasiones no deberia andar cogida de la mano del derecho fundamental de
acceso a los tribunales. Paradéjicamente, parece que esta seria la mejor mane-
ra de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva ya que, sin duda, el es-
tablecimiento de unos mecanismos mas garantistas permitird una mayor efec-
tividad del derecho ejercitado.

4.4 Dinamismo de la institucion

Al igual que el resto de los derechos fundamentales, la garantia de in-
demnidad se encuentra en constante construccion, elaboracién y desarrollo,
siendo este dinamismo imprescindible para asegurar su propia efectividad.

A este respecto, cabe sefalar dos posiciones que pueden poner en riesgo
la propia efectividad de la garantia de indemnidad. Por un lado, la posicién de
considerar que la mera consagracion de dicha garantia es suficiente para aca-

122 Alerta de este mismo peligro, en su comentario a dicha sentencia, MONTOYA MELGAR, Alfredo:
«Un nuevo caso de interpretacion desmedida del alcance de los derechos fundamentales: el enjuiciamien-
to de una cuestion retributiva desde la dptica de la libertad sindical». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo
Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, Tomo XVI,
pp- 263-268. Madrid: Civitas. 1999.
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bar con las represalias empresariales. Por otro lado, la intencién de establecer
limites rigidos a la misma, con el propésito de aclarar su dmbito conceptual.
Estos limites pueden muy fécilmente suponer un freno a su evolucién natural.

El primer aspecto tendria como resultado caer en lo que Ferrajoli deno-
mina «falacia garantista, [esto es,] la idea de que basten las razones de un de-
recho bueno, dotado de sistemas avanzados y actuables de garantias constitu-
cionales, para contener al poder y poner a los derechos fundamentales a salvo
de sus desviaciones» ', Esta consideracion, que constituye «una tentacion
recurrente» '>* entre los juristas, no solamente es falsa, sino también peligrosa;
y es que «tomar la imagen legal del ordenamiento por su funcionamiento real
[induce a] mecerse en la ilusién de que el sistema juridico es una representa-
cion del sistema politico y social» '%. Se ha considerado que esta confusion de
la normatividad de los derechos con su efectividad tiene origen en «la propia
estructura garantista del estado de derecho» '?°. Sin embargo, como apunta el
propio Ferrajoli, «la experiencia ensefia que ninguna garantia juridica puede
sostenerse exclusivamente sobre las normas [y que] un sistema juridico, inclu-
so técnicamente perfecto, no puede por si solo garantizar nada» '*’. Un buen
ejemplo de lo anterior es la insuficiencia de la amplia regulacién del principio
de igualdad para asegurar la erradicacion de situaciones efectivas de discrimi-
nacion entre hombres y mujeres.

Sin duda, en el ambito del Derecho del Trabajo la existencia de situacio-
nes injustas puede verse agravada por el hecho de que las relaciones entre
particulares no se producen en términos de absoluta horizontalidad, en tanto
que el trabajador se encuentra sometido al poder directivo y organizativo del
empresario. En este contexto, y en el marco de relaciones laborales cada vez
mds flexibles (especialmente en momentos de crisis econdmica, en los que
tiende a acudirse a este tipo de politicas laborales), la posicion empresarial se
hace cada vez maés fuerte, pudiendo permitirse establecer condiciones labora-
les que se encuentran absolutamente alejadas del &mbito normativo vigente.
A su vez, el trabajador con frecuencia se veré obligado a aceptar dichas impo-
siciones 0, cuanto menos, se encontrara altamente mediatizado por las mis-
mas. Abunda en lo anterior el «caracter quasialimenticio del crédito laboral» 128,

123 FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razén. Teoria del garantismo penal... (Bibl. cit.), p. 941.

124 Ibidem, p. 941.

125 Ibidem, p. 941.

126 Ibidem, p. 941.

127 Ibidem, p. 942.

128 TascON LOPEZ, Rodrigo: «Un requisito previo para la igualdad en el proceso: la garantia de in-
demnidad del trabajador por el ejercicio de acciones como premisa para conseguir la igualdad real en el
seno del proceso laboral». La igualdad ante la Ley y la no discriminacion en las relaciones laborales.
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viéndose obligado el trabajador a «inactuar aquellos derechos tan grandilo-
cuentemente proclamados en el Ordenamiento» '%.

El segundo aspecto mencionado resulta igualmente determinante. Lejos
de considerarse que el disefio técnico juridico de estos derechos se encuentra
resuelto de forma plena, lo cierto es que los numerosos cambios que vienen
ocurriendo en los distintos 4mbitos (econdémico, social, tecnolégico, etc.) de-
terminan que el debate dogmatico sobre los derechos fundamentales y su efec-
tividad en el &mbito de las relaciones de trabajo no pueda darse por finalizado.
Al contrario, se encuentra en constante evolucion. Asimismo, resulta habitual
que dichos cambios no se incorporen a través de la revision o actualizacién de
los textos constitucionales (por su tradicional rigidez) sino a través de los me-
canismos interpretativos (como seria, en el caso espafol, la jurisprudencia
constitucional), asi como a través del impacto que provoca en el ambito inter-
no la aprobacion de los sucesivos textos legales de ambito supranacional ',

Este incesante flujo de cambios, tanto laborales como normativos, se
suma al hecho de que la garantia de indemnidad (igual que los derechos labo-
rales especificos) ya de por si tiene una especial relevancia en el marco de las
situaciones de conflicto. Esto provoca que, ante los intereses naturalmente en-
frentados de las contrapartes de la relacidn laboral, continuamente traten de
avanzarse posiciones con el objeto de vaciar de contenido los derechos de la
otra parte o, al menos, aminorar los perjuicios que estos derechos puedan im-
plicar para los propios intereses.

De este modo, resulta obvio que los empresarios con frecuencia tratardn
de encontrar lagunas, espacios vacios o puntos muertos a los que los derechos
fundamentales de los trabajadores no puedan alcanzar. Esa constante bisqueda
—que serd tan amplia, profunda y variada como la propia creatividad humana—
exigira que, a su vez, los trabajadores se vean obligados a encontrar asideros
en los que sustentar los avances de sus propios derechos. En definitiva, pode-
mos concluir que la proteccidn de la garantia de indemnidad tiene un conteni-
do dialéctico, no definido, en constante crecimiento, en tanto que confronta
con la inabarcable imaginacién represiva empresarial.

En estas condiciones, el establecimiento de un limite rigido a dicha ga-
rantia implicarfa que al instante posterior las lesiones se desarrollarian inme-
diatamente a partir del mismo. Por lo tanto, puede apreciarse que la propia
vigencia de la garantia de indemnidad, asi como del resto de derechos funda-

Actas del XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lleida, 29 y 29 de
mayo de 2004, Madrid: Ministerio de Empleo y Seguridad Social. 2005, p. 1209.

129" Ibidem, p. 12009.

130" CRUZ VILLALON, Jesus. «Oportunidades y desafios de los derechos...» (Bibl. cit.).
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mentales, exigird su continuo desarrollo, al objeto de asegurar que la identifi-
cacion de espacios de impunidad pueda desembocar inmediatamente en su
neutralizacion y desaparicidon. No obstante, dicha evolucién debera ser igual-
mente cuidadosa, para evitar que quede desbordado el contenido propio de
los derechos fundamentales, y de esta manera dichos derechos resulten bana-
lizados.

En el marco de la garantia de indemnidad, esta evolucion se puede apre-
ciar con bastante nitidez. Ya hemos sefialado que mientras que los primeros
pronunciamientos del TC hacian referencia a la necesidad de proteger las ac-
tuaciones judiciales en sentido estricto, en los pronunciamientos posteriores la
tutela se ha ido ampliando paulatinamente a otras actuaciones tales como las
denuncias ante la Inspeccién de Trabajo o las reclamaciones privadas, alcan-
zando asi posiciones que en un primer momento eran inimaginables. Exacta-
mente igual ocurrird en cuanto a su dmbito subjetivo, tanto en el lado de los
sujetos que merecen proteccion, como en el de aquellos que provocan la repre-
salia !,

Existe, finalmente, un dltimo aspecto que merece ser destacado y que, sin
duda alguna, ha contribuido a la progresiva expansion de la garantia de indem-
nidad.

Partiendo del tradicional conflicto entre capital y trabajo, resulta previsi-
ble que cada una de las partes acuda a los medios que tenga a su disposicién
para hacer valer su posicion. A este respecto, hay que recordar que la reivindi-
cacion de unas mejores condiciones laborales tradicionalmente se realizaba
mediante las herramientas colectivas, que se articulaban principalmente a tra-
vés del dmbito sindical y de los derechos de manifestaciéon o huelga. Sin em-
bargo, en la actualidad asistimos a un progresivo debilitamiento de la fuerza
colectiva de los trabajadores, lo cual puede observarse claramente en la dismi-
nucioén de la afiliacién sindical (vinculada al descrédito de organizaciones sin-
dicales, a la individualizacion de las relaciones sociales, asi como a la atomi-
zacion de las relaciones laborales '#?). La paulatina difuminacién de los sujetos
sindicales y la notable reduccién de las luchas obreras implica que los trabaja-
dores se encuentran cada vez mads solos en sus enfrentamientos con los empre-
sarios. En este contexto, la garantia de indemnidad encuentra su espacio natu-
ral como mecanismo de defensa, pues constituye una herramienta individual
que viene a cubrir las necesidades que antes se satisfacian a través de los me-

131 Todas estas situaciones y sus perspectivas de evolucién serdn analizadas y comentadas a lo largo
del presente trabajo.

132 ALVAREZ ALONsO, Diego: «La “atomizacién” del trabajo». Pdgina abierta, nim. 249-250,
marzo-abril, pp. 47-49. 2017.
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canismos colectivos. Por ello, la consecuencia mds previsible es que esta ins-
titucidn juridica contintie expandiéndose.

5.  FUNDAMENTO AXIOLOGICO

A continuacion, se estudia la garantia de indemnidad en el contexto de su
interconexion con el resto de los derechos fundamentales. Asimismo, se anali-
za su vinculacién con el derecho a la dignidad en el &mbito laboral. Para esto
ultimo, se enfoca su doble vertiente, reparadora y preventiva.

5.1 Relacion con otros derechos

Como venimos insistiendo, la institucién de la garantia de indemnidad
estd vinculada primordialmente con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Sin embargo, esto no significa que esté aislada del resto del ordena-
miento juridico. Muy al contrario, en numerosas ocasiones podemos encontrar
su interconexion con otros derechos fundamentales. Este hecho, no obstante,
implica que deberd analizarse con detenimiento el derecho fundamental que se
considera vulnerado en cada supuesto. Llevar a cabo este discernimiento es
una tarea que a menudo no resulta nada sencilla.

La clave esencial radica en no confundir la represalia adoptada contra la
garantia de indemnidad del trabajador (es decir, una represalia motivada por la
existencia de una reclamacion en defensa de un derecho concreto, fundamental
0 1no), con aquella otra actuacion lesiva adoptada contra cualquier otro derecho
fundamental o en represalia contra su ejercicio. En este ultimo caso, la protec-
cion en el ambito del derecho fundamental concreto absorbera a la que pudiera
derivarse de cualquier tipo de actuacion reivindicativa del trabajador '3,

Asi, en caso de existir represalias frente a reclamaciones, no puede caer-
se en el error de acudir automaticamente a la tutela de la garantia de indemni-
dad, ya que esta puede no constituir el fundamento de la proteccién en deter-
minados supuestos. Es el caso, por ejemplo, de las represalias adoptadas
frente a las reclamaciones formuladas por un delegado sindical: si se conside-
ra que la reclamacion se incardina dentro la accién sindical de dicho delega-
do, merecera proteccion al amparo del derecho fundamental a la libertad sin-

133 GUTIERREZ PEREZ, Miguel: «La repercusion de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).
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dical (art. 28.1 CE) '**. Una resolucion idéntica tendria que adoptarse en el
supuesto de que un representante sindical fuese discriminado por el hecho de
serlo: en este caso, el derecho fundamental vulnerado seria igualmente el re-
gulado en el art. 28.1 y no el del art. 14 CE. Asimismo, un representante sin-
dical sancionado por hacer uso de su libertad de expresién para articular una
denuncia en materia laboral encontraria proteccion en el 4ambito del art. 28.1,
y no en el del 14, ni en el 20.1.a CE '*.

A la misma conclusién puede llegarse con respecto a aquellas reclama-
ciones vinculadas a la proteccion del principio de igualdad. En este particular,
se han dictado numerosas normas que han establecido una amplia proteccion
para aquellos trabajadores que dirigen una reclamacién a la empresa. La pro-
teccion en el ambito de este principio es muy anterior al nacimiento de la
doctrina acerca de la garantia de indemnidad, habiendo gozado ya antes de su
aparicion de un amplio desarrollo normativo y jurisprudencial. Su proceso de
evolucion, si bien se encuentra cefiido al 4&mbito del principio de igualdad de
trato, sin duda ha abierto un camino que posibilita establecer pautas de desa-
rrollo futuro también de la garantia de indemnidad.

En cuanto a su sustento normativo, la prohibicién de represalias deriva-
das del ejercicio de derechos fundamentales distintos del derecho de acceso a
la jurisdiccién tiene sus origenes en el ambito del principio de igualdad. Re-
cordemos la regulacién contenida en la Directiva 76/207/CEE del Consejo,
de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, a la
que ya hemos hecho mencién anteriormente 6.

De lo anterior se extrae la existencia de una vis attractiva de los derechos
fundamentales sustantivos, no exclusivamente respecto de las represalias so-
portadas por su ejercicio, sino también por las lesiones que se origen en otros

13 De igual manera, no debe caerse en el error de enmarcar en el dmbito de la libertad sindical a las
reclamaciones formuladas por los representantes unitarios de los trabajadores, cuyas reclamaciones mere-
cerdn proteccién al amparo de la institucién que aqui analizamos. Al respecto, véase SANCHEZ TRIGUE-
ROS, Carmen, y FoLGoso OLMoO, Antonio: «Extension de la doctrina de la discriminacién por asociacién a
otros derechos fundamentales: STSJ de Las Palmas de Gran Canaria-SOC nim. 882/2019, de 29 de agos-
to». Revista de Jurisprudencia Laboral, 6. 2019.

135 En cuanto a la libertad de expresién como instrumento de la funcién representativa, se ha sefiala-
do el efecto expansivo de dicha libertad serfa pricticamente equiparable a la de los profesionales de la
informacién. Al respecto, véase SAEZ LARA, Carmen: «Libertad de expresion de los trabajadores, tutela
internacional y proteccion en Espaia de los whistleblowers». Temas Laborales, niim. 145. 2018, p. 272.

136 En concreto, en el Capitulo II del presente trabajo, apartado 1.2.
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derechos fundamentales conexos (es el caso ya senalado de la libertad de ex-
presion utilizada como herramienta sindical) '¥7.

Por el mismo motivo, y siguiendo esta misma doctrina, cuando el dere-
cho fundamental sustantivo es la prohibicion de sufrir represalias por formular
una reclamacién frente a la empresa, podrdn actuar como funcionales de ese
derecho otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la libertad de
expresion, el derecho a comunicar informacion veraz o el derecho no ser dis-
criminado. Asi, un despido adoptado por los términos concretos en que se
plantea una reclamacion frente a la empresa no deberd encontrar proteccion en
la libertad de expresion, sino en la garantia de indemnidad '*.

Esto serd asi salvo que la reclamacion formulada verse sobre una materia
vinculada a otro derecho fundamental, en cuyo caso la doctrina constitucional
ha sido la de atender al derecho distinto de la garantia de indemnidad. Se con-
sidera de esta manera que la vulneracién de la indemnidad queda subsumida
en el derecho fundamental sustantivo tutelado, cuando es otro distinto '*°.

No obstante, debe reconocerse que esta posicion inicial no es inconcusa,
pues existen pronunciamientos en los que se ha adoptado un criterio distin-
to 14, Es el caso de la STC 5/2003 '*!, en que se represalié a unas trabajadoras
tras reclamar judicialmente en defensa de su derecho a no ser discriminadas
por raz6n de sexo (art. 14 CE). Tras obtener un pronunciamiento favorable, la
empresa adoptd la decision de recurrir la sentencia, asi como de comunicarles
que iban a ser trasladadas. Las trabajadoras formularon solicitud de ejecucion
provisional, que fue estimada, con lo que se acord6 dejar sin efecto la orden de
traslado. La empresa, tras reponer a las actoras a su centro de trabajo de origen,
les impuso nuevamente el traslado, por lo que las trabajadoras le solicitaron al
organo judicial que acordase requerir a la empresa para continuar abonando

137 Uno de los supuestos ilustrativos de lo anterior es el caso de una trabajadora victima de violencia
de género que es despedida por ausentarse del trabajo para testificar en un juicio (asunto resuelto por la
SJS 33 de Madrid de 24 de enero de 2018). En este supuesto, y si bien podria aludirse a la proteccién que
merece dicha actuacién de la trabajadora (ya sea en el ambito de la garantia de indemnidad, ya sea en el
del derecho a comunicar informacién veraz), finalmente se resolvié con fundamento en las normas que
proscriben la discriminacién, como sefiala Rojo TorRRECILLA, Eduardo: «Proteccion radical de la trabaja-
dora victima de violencia de género, despedida por dicho motivo aunque no sea esta la alegaciéon empre-
sarial. Una nota a la sentencia del JS nim. 33 de Madrid de 24 de enero de 2018». Eduardo Rojo Torrecilla.
https://cutt.ly/uyegCgw. Publicado el 09.02.2018. Recuperado el 17.05.2020.

138 STC 55/2004.

139 ALVAREZ ALONSO, Diego: «La tutela del trabajador frente a represalias...» (Bibl. cit.).

140" VALLE MUNOZ, Francisco Andrés: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

141 Al respecto, véase MONTOYA MELGAR, Alfredo: «Sancién disciplinaria, ejecucién de sentencia y
tutela judicial efectiva. Comentario a la STC 5/2003, de 20 de enero». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo
Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XXI,
pp. 27 y siguientes. Madrid: Civitas. 2004.
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sus retribuciones, sin obligacion por parte de las trabajadoras de continuar la
prestacion de servicios. Pese a que el 6rgano judicial accedio a dicha peticidn,
la empresa les impuso una sancién por no reincorporarse al trabajo, contra la
que las actoras recurrieron, entendiendo finalmente el TC que dicha sancién
vulneraba su garantia de indemnidad.

Es cierto que, en este caso, la posicion final del TC a favor de amparar tal
situacién en el 4mbito de la garantia de indemnidad —y no del derecho a no ser
discriminadas— se fundamenta en las particulares circunstancias del asunto
concreto. La empresa adopt6 una represalia tras acudir las trabajadoras a la
defensa de sus derechos en el &mbito de la ejecucion provisional, con lo que la
lesion del derecho a no ser discriminadas se va difuminando progresivamente
y la balanza se termina inclinando en favor de la garantia de indemnidad. Sea
como sea, lo cierto es que este caso permite apreciar lo difusa que puede ser la
linea que separe ambos derechos.

Otro caso destacable en que podemos observar cémo la lesion de un dere-
cho fundamental se entremezcla con un intento por combatir la actuacién obs-
tructiva de las previas resoluciones judiciales y, con ello, por «hacer inefectiva
una tutela judicial conseguida» '4?, queda reflejado en la STC 87/2004. Esta
sentencia aborda el supuesto de una trabajadora que, tras formular demanda
frente al Ayuntamiento para el que trabajaba, se ve preterida por este motivo en
un posterior proceso de seleccién para el empleo. La resolucion sefialada en-
tiende lesionada la garantia de indemnidad de la trabajadora, si bien no se que-
da ahi, y extiende igualmente el amparo al principio de igualdad, pese a que
considera que esta vulneracion «no constituye en este caso sino una consecuen-
cia» derivada de la garantia de indemnidad. En este sentido, sefiala que:

Cuando la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
en su vertiente de garantia de indemnidad se materializa a través de la pretericion
de uno de los candidatos en un proceso selectivo de naturaleza competitiva para
el acceso a un empleo publico [...], ello implica necesariamente la vulneracién,
también, del derecho a la igualdad en la aplicacién de la ley, dado que frente a los
criterios objetivos y razonables previamente considerados para deshacer el empa-
te se opta por un criterio diferente, vulnerador de los derechos fundamentales de
uno de los candidatos y, en consecuencia, arbitrario y discriminatorio.

Por tltimo, también debe hacerse mencion a la STC 182/2005, que aborda
el supuesto de una trabajadora que, tras su triple maternidad sucesiva, fue dis-

142 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y ejercicio de poder disciplinario». Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2. 2003,
p- 17.
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criminada laboralmente a través de numerosas vias (cambio de puesto injusti-
ficado, desconsideracidn a su trabajo, etc.). En dicha sentencia se refleja que la
trabajadora remiti6 también una carta a la empresa anunciando su voluntad de
hacer efectivos sus derechos, incluso judicialmente. El TC reconoce que dicha
actuacion podria dar lugar, «en una consideracion auténoma», a apreciar la
vulneracion de su garantia de indemnidad, al tratarse de una actuacién muy
similar a la protegida por la STC 55/2004. No obstante, concluye que no seré
preciso dicho examen por apreciar que los perjuicios que siguieron a dicha
actuacion se conectan con la vulneracion del derecho a no ser discriminada.
De esta forma, se considera superfluo el andlisis acerca de la existencia de una
vulneracién de la garantia de indemnidad, ante los nitidos elementos concu-
rrentes que conducen a apreciar una actuacion discriminatoria. En este caso,
pues, y frente a los anteriores, se opta por desechar la afectacion de la garantia
de indemnidad ante claras lesiones de otros derechos fundamentales. No pode-
mos dejar de sefialar que la posicién que acabamos de exponer resulta clara-
mente criticable, en tanto que podria parecer que la postura del TC ha sido la
de ubicar este derecho en una posicion subalterna del resto de derechos funda-
mentales.

Y eso es, precisamente, lo que constituye uno de los principales argu-
mentos en cuanto a la necesidad de extender la tutela a las reclamaciones pre-
sentadas por el trabajador: no debe considerarse que la proteccidn constitucio-
nal solo se produce cuando se ejercita una accion vinculada a otro derecho
fundamental, porque esa actuacion ya se encuentra protegida por ese otro de-
recho fundamental, como ya se ha sefialado.

Por otra parte, se ha considerado que tratar de diferenciar nitidamente
entre la lesion de un derecho fundamental y la lesion de la garantia de indem-
nidad con el objetivo de hacer prevalecer a una de ambas puede en ocasiones
equivaler a:

... una distincién hasta cierto punto artificial si se tiene en cuenta que el
propio conjunto de derechos laborales, tanto ordinarios como constitucionales,
depende, en su ejercicio, de la eficaz garantia de proteccién jurisdiccional o si se
quiere, del acceso a la tutela judicial efectiva 4.

43 VALLE MUNOZz, Francisco Andrés: «La prohibicién de discriminar al trabajador por ejercitar ac-
ciones judiciales contra el empresario: la garantia de indemnidad». La igualdad ante la Ley y la no discri-
minacion en las relaciones laborales. Actas del XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Lleida, 29 y 29 de mayo de 2004. Madrid: Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
2005, p. 1226.
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Por lo sefialado, parece que la solucién trasciende la obligacion de selec-
cionar en exclusividad el derecho fundamental lesionado y debe considerarse
que la actuacion empresarial puede tener efectos plurilesivos, que justificaran
un andlisis holistico de la vulneracion 4.

Este es el criterio adoptado por la doctrina del TICE, primero, y del
TJUE, después, con fundamento en tres resoluciones que permiten disefiar la
estructura completa de esta doctrina.

La primera es la STICE de 15 de mayo de 1986, asunto 222/84, caso
Johnston, que hace referencia al principio de control jurisdiccional efec-
tivo ', El supuesto de hecho refiere a una agente de policia del Reino Unido.
La normativa vigente preveia que los policias no portarian armas de fuego en
el ejercicio de sus funciones, pero, tras los numerosos atentados sufridos en
Irlanda del Norte, no se podia mantener esta practica. La consecuencia fue
que se permitié a los agentes de policia portar armas de fuego, pero no asi a
las mujeres, que no recibirian adiestramiento para ello ni serian equipadas.
A raiz de esto, se consideré que el nimero de mujeres policia en activo era
suficiente para cumplir las tareas especificas que se confiaban especificamen-
te a esos efectivos. En consecuencia, se acord6 que en adelante solo se con-
tratarfa (o se renovarian contratos) a mujeres cuando fuese necesario para
cumplir las tareas reservadas a estas, lo que ocurria en supuestos muy reduci-
dos. Como consecuencia de lo anterior, la trabajadora, que hasta la fecha ha-
bia cumplido eficazmente las tareas asignadas, vio sin renovar su contrato. En
consecuencia, inicié acciones judiciales contra dicha actuacién por conside-
rarla discriminatoria.

El TICE comienza sefialando que el art. 6 de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al em-

144 En este mismo sentido se pronuncia MOREIRA DELGADO, si bien en relacién con otros derechos,
al establecer que «si se quiere hacer un abordaje verdaderamente omnicomprensivo del despido vulnera-
dor de derechos fundamentales, no se puede disociar o aislar el derecho eventualmente en juego de los
derechos a la tutela judicial efectiva (24.1 CE), a la igualdad y no discriminacién (art. 14 CE) y al trabajo
(art. 35.1 CE). Todos ellos convergen para la solucién mas adecuada del problema. Todos ellos dialogan
entre si y la garantia de indemnidad surge como un resultado practico de ese didlogo»: MOREIRA DELGADO,
Ubiratan: Derecho al trabajo y garantia de indemnidad... (Bibl. cit.), p. 288.

145 Al respecto, se ha sefialado que la consagracion del derecho a la tutela judicial efectiva en el
art. 47 CDFUE desarrolla «una funcién determinante en la tutela y proteccion de las demads situaciones
juridico-subjetivas reconocidas [...]. La proclamacién de cualquier derecho, fuere cual fuere su contenido
sustancial, sin la previsiéon de instrumentos juridicos dirigidos a asegurar su efectividad, vacia de todo
sentido ese reconocimiento y hace de ese derecho una mera declaracién de principios, cuyo respeto des-
cansa en la buena voluntad de los poderes publicos». MILIONE FuGaLl, CIro: «La interpretacién del
art. 47 CDFUE...» (Bibl. cit.), p. 657.
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pleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, establece que:

Los Estados miembros introducirdn en su ordenamiento juridico interno las
medidas necesarias para que cualquier persona que se considere perjudicada por
la no aplicacién del principio de igualdad de trato [...] pueda hacer valer sus de-
rechos por via jurisdiccional después de haber recurrido, eventualmente, a otras
autoridades competentes.

A raiz de dicha norma, se concluye que «los Estados miembros estdn
obligados a adoptar medidas de eficacia suficiente para alcanzar el objetivo de
la Directiva y a hacerlo de tal manera que las personas afectadas puedan invo-
car efectivamente los derechos asi conferidos ante los tribunales nacionales»,
vinculando el control jurisdiccional referido con los arts. 6 y 13 de la Directi-
va, relativos al derecho a un proceso equitativo y al derecho a un recurso efec-
tivo, respectivamente (estando ambos derechos recogidos en el CEDH).

Lasegunda es la STICE de 22 de septiembre de 1998, asunto C-185/1997,
caso Coote, que analiza la aplicabilidad del citado principio de control juris-
diccional efectivo cuando tiene lugar una represalia adoptada contra una recla-
macion judicial en defensa del principio de igualdad y de su derecho a no ser
discriminado por razén de sexo.

En esta ocasidn, el TICE vuelve a deducir del ya citado art. 6 de la Direc-
tiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, el principio de control
jurisdiccional efectivo, que describe como:

... la expresion de un principio general del Derecho que es basico en las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros y que estd igual-
mente consagrado por el articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950.

En virtud de este principio, afirma que «todas las personas tienen derecho
a un recurso efectivo ante el 6rgano jurisdiccional competente contra aquellos
actos que, en su opinion, vayan en contra de la igualdad de trato entre hombres
y mujeres prevista por la Directiva». Por lo tanto, razona que dicho principio:

... quedaria privado en lo esencial de su eficacia si la protecciéon que con-
fiere no incluyera las medidas que [...] puede llegar a adoptar un empresario
como reaccién a una accién judicial ejercitada por un empleado ante los Tribuna-
les con el objeto de garantizar el respeto del principio de igualdad de trato.
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Por todo lo expuesto, se termina concluyendo que la actuacién empresa-
rial debe encontrar proteccidn al amparo del principio de control jurisdiccional
efectivo —que en este caso se conecta con el principio de igualdad de trato.

Por dltimo, hemos de citar la STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18,
caso Hakelbracht y otros, que de nuevo regresa sobre el principio de control
jurisdiccional efectivo en el caso de actuaciones lesivas de otros derechos,
haciéndolo aplicable a supuestos en que no se ha ejercitado una previa recla-
macion judicial en defensa de los mismos.

En este caso, la demandante era gerente de una de las oficinas de la em-
presa. Ostentando esta condicidn, entrevistd a una aspirante para un puesto de
trabajo. En dicha entrevista, la aspirante manifest6 encontrarse embarazada.
Pese a ser considerada una candidata idénea, la empresa descart6 a la aspiran-
te exclusivamente por hallarse en estado de gestacion, lo que la demandante
comunico a la solicitante de empleo. Esta interpuso una queja ante el Instituto
Belga para la Igualdad entre Hombres y Mujeres. Dicho Instituto lo comunic6
a la empresa que, a su vez, reprochd a la actora ser la causante de dicha recla-
macion y la despidid, con fundamento en otras causas, que se demostraron
inciertas.

Esta sentencia extiende el principio de control jurisdiccional efectivo a
supuestos en que no se ha ejercitado una accién judicial previa en sentido es-
tricto, siendo la actuacion protegida una reclamacidn, sea formal o informal,
en defensa de los intereses propios o de terceros. El TJUE apunta a que lo
contrario implicaria infundir desaliento a la posibilidad de que los trabajadores
pudieran ejercitar sus derechos fundamentales.

En este punto se encuentra una de las claves determinantes para resolver
los principales interrogantes que surgen en cuanto a las fronteras de la garantia
de indemnidad. No puede olvidarse que, si bien las sentencias comentadas se
conectan todas con el principio de igualdad y no discriminacién, su fundamen-
tacion juridica (en concreto, su referencia a los arts. 6 y 13 del CEDH) no se
sustenta necesariamente en tal principio. Por tanto, extienden la aplicacion de
la proteccidn referida a todo tipo de derechos, incluso a aquellos de naturaleza
ordinaria.

5.2 Relacion con la dignidad humana
La jurisprudencia constitucional ha vinculado de manera clara la garan-

tia de indemnidad con el derecho a la tutela judicial efectiva, especialmente
tras percatarse de lo susceptible que es este dltimo de verse afectado por
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aquellos sujetos que ostentan una condicién predominante respecto de los
titulares del derecho '*°. Por este motivo, se ha considerado que la garantia de
indemnidad ha tenido una especial incidencia en el 4mbito del contrato de
trabajo, como consecuencia de la superioridad inicial de la posicion empre-
sarial ',

Sin embargo, la fundamentacion axioldgica de la garantia de indemni-
dad no se encuentra exclusivamente en el dmbito del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva, sino también en otro valor constitucional: la digni-
dad de la persona (en consecuencia, también del trabajador) 8. Este dere-
cho, que se encuentra previsto en el art. 10 CE, es considerado uno de los
fundamentos del orden politico y de la paz social '*°, por cuanto implica toda
una «cultura de derechos, de tolerancia, de debate abierto y de participacion
activa de los individuos y de los grupos en que aquellos se organicen» ', La
exigencia de respeto a la dignidad de la persona se dirige al objeto de «faci-
litar y garantizar el desarrollo integral de la persona y el ejercicio real y
efectivo de su libertad, su autodeterminacion y autorrealizacion» '°'; ese es el
motivo por el que podemos encontrar impregnado de ella el derecho privado.

Por su fundamental importancia, el TC también ha hecho mencién a la
dignidad humana en distintas ocasiones. Ha aludido a ella como a «un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacion consciente y responsable de la propia vida y que lleva con-
sigo la pretension al respeto por parte de los demas» '*2, 0 en términos de «el
derecho de todas las personas a un trato que no contradiga su condicién de ser
racional igual y libre, capaz de determinar su conducta en relaciéon consigo
mismo y su entorno» '3, Asimismo, ha sefialado que la dignidad, al contrario

146 SEGALES FIDALGO, Jaime: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes...» (Bibl. cit.).

47 MARIN MARIN, José: «La garantfa de indemnidad del trabajador en el ejercicio...» (Bibl. cit.).

148 A esta posibilidad ya hacia referencia ALVAREZ ALONSO, hace més de quince afios, en una re-
flexién que, llamativamente, no ha perdido un dpice de vigencia. En esta, apostaba por la necesidad de
recuperar «la vieja aspiracion de humanizar el trabajo asalariado»: ALVAREZ ALONSO, Diego: «;Garantia
o garantias de indemnidad? Los diversos cauces de tutela del trabajador frente a represalias del empresa-
rio». Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos prdcticos: recursos
humanos, niim. 269-270, 2005, p. 71. .

149 URESTE GARciA, Concepcién Rosario: «Ambito de aplicacién de los derechos fundamentales en
la declaracion de nulidad del despido disciplinario. Puntos criticos». En: Encuentro de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo con Magistrados/as de lo Social. Madrid: Consejo General del Poder Judicial. 2017.

130 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, VALDES DAL-RE, Fernando, y CASAS BAAMONDE,
Maria Emilia: «Derecho de las relaciones laborales y Constitucién...» (Bibl. cit.), p. 1169.

U Ibidem.

152 STC 53/1985.

133 STC 192/2003.
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que otros derechos fundamentales, no puede resultar afectada por la existencia
de la relacién laboral, debiendo:

... permanecer inalterada cualquiera que sea la situacién en que la persona
se encuentre [...], constituyendo, en consecuencia, un minimum invulnerable que
todo estatuto juridico debe asegurar, de modo que, sean unas u otras las limitacio-
nes que se impongan en el disfrute de derechos individuales, no conlleven me-
nosprecio para la estima que, en cuanto ser humano, merece la persona '3,

Uno de los fundamentos filoséficos de los derechos humanos que se han
destacado en los distintos textos internacionales ha sido su papel a la hora de
constituirse como leyes de los mds débiles frente a la ley del més fuerte, carac-
teristica del estado de la naturaleza, donde los derechos no tienen cabida .
Por este motivo se establece la definicion de derechos fundamentales, frente a
la de otras situaciones juridicas, como «aquellos derechos cuya garantia es
igualmente necesaria para satisfacer el valor de las personas y para realizar su
igualdad» 1%°.

Esto resulta especialmente relevante en el dmbito del trabajo; pues,
como ya hemos sefialado, las relaciones laborales se caracterizan de partida
por la existencia de una subordinacion jerarquica. Precisamente por ello re-
sulta tan fundamental la promocién de valores como la dignidad de la persona
en este contexto —porque la persona, en su condicion de trabajadora, se debe
considerar mds que como mera fuerza de trabajo: «mads alld de la relevancia
econdémica del trabajo, la persona que trabaja ya no es un mero productor al
servicio del sistema productivo, sino un ciudadano dotado de derechos y
responsabilidades» 157, Por este motivo hay que velar porque una relacion de
trabajo no se traduzca jamds en la degradacién de la persona, ni en la limita-
cién de determinados aspectos que se encuentran directamente vinculados
con su dignidad. Esta necesidad es la que explica que el respeto a la conside-
racion de una persona debida a su dignidad se encuentre positivizado como
derecho en el art. 4.2.e ET. Y es también la causa que ha motivado toda una
construccion doctrinal sobre el tema, cuya conclusién principal es que un
trabajador no puede verse despojado de sus derechos por introducirse en el
ambito de una relacion laboral.

134 STC 120/1990.

155 FERRAJOLI, Luigi: «Derechos fundamentales, democracia...» (Bibl. cit.).

136 FERRAJOLI, Luigi: «Derecho y razén. Teoria del garantismo penal...» (Bibl. cit.), p. 908.

157 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel; VALDES DAL-RE, Fernando, y CASAS BAAMONDE,
Maria Emilia: «Derecho de las relaciones laborales y Constitucién...» (Bibl. cit.), p. 1169.
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En las sociedades democraticas, esto no se traduce exclusivamente en la
necesidad de que se vean respetados los derechos fundamentales de las perso-
nas que se sitian en el 4&mbito de una relacion laboral, sino también en la ne-
cesidad de que estos se vean potenciados y promocionados. Por ello, no basta
con el mero reconocimiento de los derechos fundamentales, sino que debe
aspirarse a que estos se desplieguen en su plenitud. Esto es lo que permitird
que el trabajo se convierta en un espacio de desarrollo personal y humano. En
esta linea es donde hay que ubicar la Carta Social Europea (revisada), que, en
su articulo rubricado «Derecho a la dignidad en el trabajo» establece el com-
promiso de las partes firmantes:

... apromover la sensibilizacion, la informacién y la prevencion por lo que
respecta a actos censurables o explicitamente hostiles y ofensivos dirigidos de
manera reiterada contra cualquier trabajador en el lugar de trabajo o en relacion
con el trabajo, y a adoptar todas las medidas apropiadas para proteger a los traba-
jadores contra dichas conductas (articulo 26.2).

Resulta imprescindible que el trabajador encuentre en su lugar de trabajo
un espacio en el que pueda expresarse con libertad, relacionarse socialmente,
sentirse integrado, etc. 8. Al contrario, un espacio donde el trabajador se en-
cuentre aislado y apartado de la toma de decisiones, o encuentre limitaciones
para expresarse con libertad, dificilmente permitird que pueda desarrollarse en
condiciones aceptables. A este efecto, debe recordarse que «el trabajo es un
elemento bésico de la vida social y econdmica de las personas y el principal
modo de vida de 1a mayoria de la gente, el principal instrumento de integracién
social» 1%, Por todo ello, no puede restarse importancia al valor de la dignidad
en el ambito de las relaciones laborales, pues asi es cémo se contribuira a la
promocién humana de los integrantes de la prestacion de servicios —e, incluso,
a un 6ptimo desarrollo empresarial.

Un espacio de relaciones humanas en el que el trabajador se vea atemori-
zado ante la posibilidad de expresarse en libertad, de compartir sus preocupa-
ciones o inquietudes, etc., no podrd considerarse un espacio apto para el desa-
rrollo humano. En otras palabras, dificilmente puede considerarse un espacio

158 Un interesante anélisis de la conexién de la dignidad humana con la necesidad de un trabajo de-
cente, especialmente en el &mbito femenino, se encuentra en SAN MARTIN MAzzuUcconi, Carolina: «Tra-
bajo femenino: la desigualdad como factor de precariedad». En: Carlos Ramén Fernandez Liesa y Castor
Miguel Diaz Barrado (dir.), y Diana Marcela Verdiales Lépez (coord.), El trabajo decente y las aportacio-
nes de la Comunidad Internacional, pp. 113-128. Editorial Universidad Carlos III de Madrid. Instituto de
Estudios Internacionales y Europeos Francisco de Vitoria. 2020.

15 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel; VALDES DAL-RE, Fernando, y CASAS BAAMONDE,
Maria Emilia: «Derecho de las relaciones laborales y Constitucién...» (Bibl. cit.), p. 1170.
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digno aquel en el que una persona puede percatarse de la existencia de des-
igualdades, fallos o errores, sin tener la facultad de denunciarlos o interesarse
por su correccidn, viéndose obligada a asumirlos (incluidas las consecuencias
negativas que puedan derivan para ella misma). Es claro que la apuesta del
legislador no ha sido ni mucho menos por el control obrero de la produccién,
ni por la cogestion de la empresa '®°. Pero esto no puede interpretarse tampoco
como que la existencia del obrero en el centro de trabajo deba limitarse exclu-
sivamente a la aportacion de fuerza de trabajo, en términos similares a aquellos
en que tradicionalmente se situaba a los animales de carga, privados de toda
capacidad de reflexion y contestacion a las exigencias empresariales.

En este sentido, pueden identificarse dos vertientes fundamentales de la
dignidad humana que se manifiestan en el dmbito de las relaciones laborales.
Por un lado, se sitiia la posibilidad de los trabajadores de tomar conciencia de
su propia entidad, diferenciada respecto de la empresa, y exponer plantea-
mientos propios frente a su empleador —que no tienen por qué coincidir, ni
tampoco tienen por qué ser necesariamente del agrado de este. Por otro lado, y
dando un paso mads, estd la facultad de rechazar las exigencias empresariales y
hacer valer sus propios derechos en contraposicién con las demandas de su
empleador, dando lugar asi a la existencia de conflictos de intereses. En estas
circunstancias (y en vinculacién a la nota de dependencia propia de las relacio-
nes laborales, que otorga al empleador amplias potestades organizativas y dis-
ciplinarias), se debe tratar de evitar «que los trabajadores caigan, por temor a
represalias empresariales, en eso que antes se ha denominado inhibicién ante
la justicia, esto es, el aquietamiento o la pasividad ante situaciones injustas» ¢!,

En numerosas ocasiones, sin embargo, las relaciones laborales se alejan
sustancialmente de ese ideal. Resulta demasiado frecuente que, tras la formu-
lacién de una reclamacion contra el empresario, las relaciones laborales que-
den afectadas y ya no funcionen de la misma manera, por lo que habitualmen-
te se considerard mds conveniente la resolucion del contrato. Esta conclusion
beneficia fundamentalmente el empresario (y, especialmente, al incumplidor),
en tanto que conduce a que ningun trabajador que quiera conservar su puesto
de trabajo se atreva a pleitear, o se lo piense en mayor medida. Obviamente se
trata de una percepcion con la que es deseable acabar '%2,

160 ALVAREZ ALONsO, Diego: Representacion y participacion de los trabajadores en la empresa.
Estudio de jurisprudencia y perspectivas de futuro. Valencia: Tirant lo Blanch. 2020.

161 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 69.

12 GARCTA NINET, José Ignacio; BARBANCHO ToviLLAS, Fernando, y BARCELO FERNANDEZ, Jesus:
«Por causa del ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical nadie tiene que sufrir dafios o repre-
salias que atenten contra este derecho fundamental. La garantia de indemnidad en clave sindical en la
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En resumen, que un trabajador sufra una represalia por el ejercicio de sus
derechos es algo inaceptable en una sociedad democréitica, pues estd sustan-
cialmente vinculado con su dignidad como persona. Por ello, se debe evitar
caer en el razonamiento que sustenta la garantia de indemnidad en exclusiva
sobre el derecho a la tutela judicial efectiva, vinculdndose dicha institucién
también a otros tantos valores constitucionales de gran importancia. Es por
este motivo por el que resulta complicado entender que la construccion doctri-
nal de la garantia de indemnidad se extienda tnicamente a los supuestos en
que un trabajador accione judicialmente frente a un empresario, dejando fuera
otras tantas actuaciones, como podrian ser la mera formulacién de una queja
ante una situacion injusta, la muestra de su descontento, etc. Por ello, y sin
perjuicio de la conexién de la garantia de indemnidad con otros derechos fun-
damentales (como podria ser la libertad de expresion), debe tomarse siempre
la dignidad como criterio hermenéutico fundamental.

Se ha sefialado que:

Para el Tribunal Constitucional, la tutela judicial efectiva no es sélo evitar
la dilacién en los tramites judiciales o impedir el derecho al juez natural o causar
indefension a una parte, sino también evitar la pérdida de respeto al trabajador
que tiene que judicializar su vida laboral ',

Siguiendo este razonamiento, podrd apreciarse que en algunos aspectos
la garantia de indemnidad se encuentra aparentemente incluso mas proxima a
otros derechos fundamentales (como la libertad de expresién) que a la tutela
judicial efectiva 164,

En conclusién, se ha afirmado con acierto que la valoracion de las senten-
cias dictadas por el TC en el 4ambito de la garantia de indemnidad:

... no debe hacerse teniendo en cuenta el punto de partida de la misma (la
vinculacion a un concepto estricto de ejercicio de la tutela judicial efectiva por el
trabajador frente a su empresario), sino el punto de llegada o la meta a alcanzar:
cudl es la proteccién real del trabajador frente a actos de represalia por el ejerci-
cio de un derecho fundamental ',

doctrina del Tribunal Constitucional Espafiol (1981-2016)». Revista Direito Das Relagées Sociais e
Trabalhistas, 2 (1), pp. 9-47. 2016.

163 VALLE MURNoz, Francisco Andrés: «La prohibicién de discriminar...» (Bibl. cit.), p. 1232.

164 Ha resultado muy significativa, en esta linea, la STC 146/2019, que otorga el amparo en el &mbi-
to de la libertad de expresion a un trabajador que prestaba servicios en un centro de dia, y que acude al
ayuntamiento —titular del servicio adjudicado a aquella— a formular numerosas quejas y reivindicaciones
laborales contra su empresa. Este pronunciamiento evidencia hasta qué punto ambos derechos pueden
encontrarse especialmente conectados.

15 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), pp. 872
y 873.
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Obviamente, como ya hemos dicho, el dinamismo de la evolucion de la
garantia de indemnidad en busqueda de espacios nuevos a los que extender la
proteccién puede llegar a implicar el desbordamiento respecto de la figura
madre, la tutela judicial efectiva. No obstante, de ocurrir, esto «solo evidencia-
rd la configuracion propia y auténoma —o el alcance de la mayoria de edad— de
una figura que nacié por voluntad del TC para atender la necesidad de proteger
el ejercicio de los derechos fundamentales de los trabajadores» '%°.

5.3 Funcion reparadora y preventiva

Como sefiala Garcia Murcia, «el reconocimiento de un derecho debe en-
trafiar no solo la posibilidad de ejercitarlo, sino también la tutela de quien lo
ejercita frente a quienes pudieran verse afectados por su ejercicio» '’. Dicha
proteccidn encuentra una doble justificacion.

Por un lado, la tutela tendrd un caricter reparador, en tanto que debe aca-
rrear la nulidad radical de la medida adoptada y de todas sus consecuencias.
Resulta claro que con la mera declaracion de la improcedencia de la medida
(en el caso de tratarse de un despido) o de su cardcter injustificado (en el caso
de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo), etc., no se resar-
ce plenamente el perjuicio causado. El pleno restablecimiento del derecho del
trabajador solo se produce con la total recomposicién de la situacién al mo-
mento previo a la aparicion de la actuacion lesiva (cuando ello resulte posible),
lo cual solo ocurre con la declaracion de la nulidad de la medida 8. Asi es
como la normativa vigente trata de recomponer la situacion, aspirando a una
plenitud resarcitoria a favor del trabajador y evitando la conservacién de per-
juicios de ningun tipo '®.

No obstante, con la reparacién del dafio no se agotan las posibilidades de
la garantia de indemnidad. Paralelamente, se aprecia también una proteccion
de caracter preventivo !’ o «profilactico» !, Se procura, en este sentido, que

1 Ibidem.

167 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.) prélogo, p. 9.

18 De hecho, asi lo reconocié la propia jurisprudencia constitucional cuando, sin existir previsién
normativa al efecto, aprecié que la consecuencia de una lesién de derechos fundamentales debia ser la
declaracién de la nulidad de la medida (STC 38/1981).

19 De esta manera, se aspira también a resarcir «la pérdida de respeto al trabajador que tiene que
judicializar su vida laboral»: VALLE MUNoOZ, Francisco Andrés: «La garantia de indemnidad del trabajador
por ejercitar acciones judiciales contra el empresario». Revista de Derecho Social, niim. 29. 2005, p. 90.

170" CavAS MARTINEZ, Faustino: «La garantia de indemnidad del trabajador que presenta reclamacio-
nes judiciales o extrajudiciales contra su empresario». Aranzadi Social, 5, pp. 85-100. 2006.

7' ORDENANA GEZURAGA, Ixusko: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 649.
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el empleador conozca los riesgos derivados de su eventual actuacion lesiva de
derechos fundamentales y que, para evitar los perjuicios que pueda tener que
soportar, opte por no vulnerarlos.

Pero con dicha proteccién se aspira incluso a algo mds: a impedir que el
empleador pueda generar en el lugar de trabajo un clima represivo que conduz-
ca al resto de trabajadores a eludir eventuales represalias y, para tal efecto,
atenuar las posibilidades de ejercicio de sus derechos. Debe tenerse en cuenta
que la existencia de una represalia no afecta exclusivamente al trabajador que
la sufre, sino que tiene un claro efecto disuasorio respecto de otros potenciales
reclamantes, actuando como «castigo ejemplar que puede generar en ellos el
temor de acudir a la via judicial» '"2. No en vano ha sostenido la STJCE de 22
de septiembre de 1998, asunto C-185/1997, caso Coote, que «el temor a tales
medidas [...] podria disuadir a los trabajadores que se considerasen discrimi-
nados de hacer valer sus derechos por via jurisdiccional». Frente a ello se ha
sefalado, de forma muy ilustrativa, que:

... dificilmente podria hablarse de que los trabajadores ostentan un verda-
dero derecho a obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos e intereses labo-
rales legitimos —sobre todo en un «mercado» de trabajo como el actual, en el cual
un empleo se configura como un «bien escaso» que nadie arriesgaria a la ligera—,
si se permitiera al empresario cultivar un clima de temor dentro de la empresa !>

Por eso mismo se presenta como «incuestionable la necesidad de deste-
rrar cualquier atisbo de potencial intimidacién» '™ por el empleador frente al
ejercicio de derechos laborales por parte de sus empleados. Pues bien, no es
sino con la garantia de indemnidad como se persigue que los trabajadores se
reafirmen en la viabilidad de la posibilidad de ejercitar sus derechos ante la
jurisdiccion '°) y como se puede evitar que se proyecte un panorama de pasi-
vidad en el resto de la plantilla de la empresa !’®, ante el temor de ser damnifi-
cados, en el presente o en un futuro.

Es precisamente en la necesidad de confrontar las medidas empresariales
de carécter disuasorio donde se fundamenta la necesidad de que la garantia de
indemnidad se aparte de la configuracién originaria del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva y la posibilidad de que se aprecie su lesidn pese a que el traba-

72 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 72.

3 TASCON L6PEZ, Rodrigo: «Un requisito previo para la igualdad...» (Bibl. cit.), pp. 1216y 1217.
74 ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 648.

> URESTE GARciA, Concepcién Rosario: «Ambito de aplicacién de los derechos...» (Bibl. cit.).
176 ALzAGA Ruiz, Iciar: «Garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).
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jador haya conseguido finalmente acceder al proceso y ejercitar su derecho
fundamental '"’. As{ es como queda establecida una divergencia fundamental
respecto del contenido cldsico del derecho, que es precisamente una de las
claves de la singularidad de la institucién estudiada, y que tiene su sustento
también en la doctrina del efecto desaliento 8.

17 ALVAREZ ALONsO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.).
178 CasAs BAAMONDE, Maria Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia...» (Bibl. cit.).
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CAPITULO 11

ELEMENTOS SUBJETIVOS

Dentro del estudio de la garantia de indemnidad ocupa un papel determinan-
te el andlisis de los sujetos que se ven inmersos en su dindmica. El presente capi-
tulo aborda los dos elementos fundamentales: sujeto accionante y sujeto represivo.

El primer apartado hace referencia al trabajador que reclama en ejercicio
de sus derechos, pero también a otros sujetos, distintos de aquel, cuya reclama-
cion puede desencadenar una represalia.

El segundo apartado incluye a los sujetos que pueden llevar a cabo la
actuacion perjudicial. Lejos de hacerse referencia exclusiva al empresario, se
expone que las represalias bien pueden ser realizadas por otros tantos sujetos,
como otros trabajadores o incluso otros empleadores.

1. SUJETO ACCIONANTE

En este apartado se analiza la figura del trabajador que recibe la tutela de la
garantia de indemnidad, asi como otros sujetos vinculados a €l. Y es que el traba-
jador puede gozar de la proteccién correspondiente aun cuando no sea €l quien
efectie personalmente la reclamacion: como ocurre por ejemplo cuando la recla-
macidn es articulada a través de los representantes legales o sindicales de los tra-
bajadores . Por otra parte, también debe quedar protegido el trabajador si realiza
la reclamacion a través de otros sujetos distintos a los anteriores, en los que dele-
ga igualmente su representacion: tales como abogados, graduados sociales, etc.
Finalmente, referimos el fendmeno de las represalias adoptadas contra una perso-

I STSJ Baleares 176/2012, de 27 de marzo, rec. 513/2011.
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na distinta del trabajador reclamante (familiares, allegados), a cuyo efecto se ana-
liza la figura de la discriminacién por asociacion, plenamente vigente.

1.1 Trabajador como elemento fundamental. Interpretacion amplia

La estructura clasica de la garantia de indemnidad se construye en torno
a la figura del trabajador que es represaliado tras ejercitar acciones contra su
empleador. El trabajador es el sujeto idéneo para recibir la tutela correspon-
diente, pues concurren en €l dos circunstancias que justifican la necesidad de
su proteccion. En primer lugar, se trata de uno de los dos sujetos de derechos
que intervienen en la relacion laboral que, siendo ambos de carécter privado
(sin perjuicio de que esta doctrina se extienda también al empleador ptblico),
se relacionan entre si de forma horizontal (frente a las relaciones con el Esta-
do, donde existe una desigualdad de partida). En segundo lugar, dicha relacién
posee al mismo tiempo, como notas caracteristicas, la subordinacion y la de-
pendencia, que quiebran esa horizontalidad y establecen una clara desigualdad
entre las partes. Asi, un sujeto privado (empleador) tendra en su mano el ejer-
cicio de potestades organizativas —e incluso disciplinarias— que podra adoptar
frente a otro sujeto privado (trabajador)?.

La conjuncién de ambas caracteristicas —horizontalidad y verticalidad, de
forma coincidente— permite apreciar unas notas especialmente singulares en la
relacion entre trabajador y empresario que, como resultado de dicha conjun-
cioén, podria calificarse como diagonal ®. Esto es lo que justifica la existencia de
la garantia de indemnidad frente a la tutela judicial efectiva.

Evidentemente, como se ha anticipado, esta construccién doctrinal se extiende
a todas las relaciones de trabajo, con independencia del cardcter privado o publico
del empleador. De igual manera, la proteccién que conlleva debe afectar a todo tipo
de trabajadores, con independencia de que su relacion laboral sea ordinaria o
especial, e incluso cuando se trata de relaciones de socios de una cooperativa *
(circunstancias que se abordardn con mds detalle en el apartado correspon-
diente del presente trabajo).

2 Este sometimiento no es solo de carécter juridico, sino también econémico, en tanto que el even-
tual despido del trabajador se traducird en la pérdida de ingresos vitales. Al respecto, véase TASCON
L6PEZ, Rodrigo: «Ampliacién de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

3 «Lo que se ejerce en estos casos en un poder formalmente privado, pero con formas de coaccién
analogas a las de los poderes ptblicos. Las decisiones de estos poderes privados, a los que se atribuyen con
frecuencia amplias facultades de autotutela, son a veces tan imperativas e inmediatamente ejecutivas como
las adoptadas por un 6rgano administrativo (pensemos en el despido de un trabajador)»: BiILBAO UBILLOS,
Juan Maria: «La consolidacién dogmatica...» (Bibl. cit.), p. 51.

4 Es el caso, por ejemplo, de 1a STSJ Asturias 2299/2016, de 8 de noviembre, rec. 2229/2016 o de la
STSJ Pais Vasco 95/2017, de 17 de enero, rec. 2389/2016.
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Siguiendo el mismo esquema, el concepto de trabajador deberia entenderse
de forma amplia, de manera que abarcase también a otros sujetos, como podrian
ser los funcionarios publicos o el personal estatutario, de lo que se desprende la
aplicabilidad de esta institucion a 6rdenes jurisdiccionales distintos del social°.

En el dmbito de las relaciones administrativas tienen lugar numerosos
conflictos absolutamente analogos a los propios del contrato de trabajo : some-
timiento a potestad disciplinaria, extinciones de nombramientos, conflictividad
en torno a dichos nombramientos, etc. Sin duda alguna, sobre estas actuacio-
nes administrativas puede recaer la sospecha de haber sido utilizadas de tal
forma que perjudiquen a los derechos fundamentales del empleado publico, lo
cual incluye la posibilidad de existencia de represalias derivadas del ejercicio de
acciones. Nada impide en estos supuestos, como ha declarado la jurisprudencia
constitucional con reiteracion, que pueda apreciarse la existencia de vulnera-
ciones de la garantia de indemnidad (SSTC 87/2004, 298/2005 y 92/20097).
No obstante, en el &mbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa puede
apreciarse una cierta resistencia a acoger esta doctrina en las relaciones cuyo
conocimiento le compete, aunque si se puede apreciar una cierta evolucién al
respecto (por ejemplo, en el dmbito del acceso al empleo®, la promocién en el
mismo? o los ceses del personal 1°).

5 ORDENANA GEZURAGA, Ixusko: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

¢ Incluso con mayor intensidad, en tanto que en estos supuestos si que existirfa una absoluta relacién de
verticalidad entre las partes, en su doble condicion de trabajador-empresario y ciudadano-administracién. En
estos supuestos resulta claro que la garantia de indemnidad podria conectarse también con otras instituciones
juridicas propias del derecho administrativo, tales como la interdiccion de la arbitrariedad y la desviacion de po-
der, como es el caso de la STSJ Catalufia [Contencioso-Administrativo] 812/2013, de 11 de julio, rec. 819/2011
o de la STSJ Andalucia/Mélaga [Contencioso-Administrativo] 2782/2018, de 28 de noviembre, rec. 466/2018.

7 Al respecto, véase el comentario a dicha sentencia en GARCfA RODRIGUEZ, Bernardo: Jurispruden-
cia Constitucional en materia sociolaboral... (Bibl. cit.), p. 407-408.

8 La STS [Sala Tercera] de 19 de noviembre de 2008, RC 4049/2004, analiza un concurso de méritos
respecto de cuya valoracion se denuncia la existencia de represalia, al haber sido tratados de peor condi-
cién unos trabajadores que formularon reclamaciones previas. Peculiarmente, reconocida la existencia de
tales reclamaciones, la resolucién termina anulando el proceso selectivo por falta de motivacidn; si bien,
en cuanto a la garantia de indemnidad, establece que «no hay datos que permitan formar la conviccién de
que [...] quiso favorecerse a unos aspirantes mas que a otros y que los aqui recurrentes fueron castigados
por haber planteado impugnaciones jurisdiccionales contra determinados actos». Se obvia asi la amplia
doctrina constitucional sobre distribucién de la carga de la prueba en procesos donde se aporten indicios
de vulneraciones de derechos fundamentales (STC 140/1999, entre otras).

° La STS [Sala Tercera] de 4 de marzo de 2013, rec. 304/2011, aborda la impugnacién de un nombra-
miento como presidente de una Sala de lo Social, respecto de la que se denuncia el rechazo de otro candi-
dato como consecuencia de los recursos formulados hasta la fecha contra algunas decisiones del CGPJ. La
respuesta judicial se limita a la simple negacion de que haya base para concluir esa posibilidad (sin realizar
ninguna valoracion en cuanto a la prueba indiciaria aportada), si bien finalmente el recurso es desestimado
por otros motivos, de lo que se colige que se aprecio la existencia de una justificacién objetiva.

10" Numerosos asuntos han sido planteados ante la Sala Tercera del TS, en los que se invocaba la
vulneracién de la garantia de indemnidad, pese a lo que en ningtin caso han obtenido una resolucién esti-
matoria. El primer supuesto fue el abordado por la STS [Sala Tercera] de 17 de diciembre de 2002,
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Iguales consideraciones pueden aplicarse en el &mbito disciplinario mili-
tar, en el que recientemente han comenzado a permear las invocaciones de la
garantia de indemnidad !, si bien con poco éxito hasta la fecha.

Por otra parte, no se considera que el derecho ejercitado deba afectar
tnicamente a los intereses y derechos del trabajador reclamante. La proteccion
constitucional tendrd lugar asimismo cuando las reclamaciones formuladas se
produzcan en beneficio de otro trabajador o del colectivo, como seria el caso
de un delegado de prevencién que formulase una denuncia ante la Inspeccién
de Trabajo, denunciando la existencia de infracciones en materia de preven-
cion de riesgos laborales que afecten a terceros ',

En este sentido, debe tenerse muy en cuenta la doctrina contenida en la
ya citada STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, caso Hakelbracht y
otros 3. Esta resolucion, si bien gira en torno a la aplicacién del principio de
igualdad y no discriminacion, establece una doctrina que es perfectamente
aplicable al resto de derechos fundamentales. Recordemos que la sentencia
hace referencia a la proteccién que debia recibir una empleada que denuncio la
existencia de una actuacion discriminatoria frente a otra trabajadora distinta,
siendo finalmente despedida por ello. Para tal efecto, el TIUE analiza el texto
de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de

rec. 1418/2000 en el que se analiza el cese de personal de confianza, en cuyo caso se rechaza a limine la
aplicacion de la garantia de indemnidad por la propia naturaleza del puesto y existir una pérdida de con-
fianza, sin entrar en mds detalles. Tiempo después, la STS [Sala Tercera] 457/2019, de 4 de abril,
rec. 634/2017, analiza nuevamente el supuesto de un cese en puesto de libre designacién. En este caso, sin
duda influida por la doctrina constitucional contenida, entre otras, en la STC 38/2005 —que establece que
también las actuaciones discrecionales pueden ser ilicitas si son empleadas con un propdsito inconstitu-
cional—, la resolucién no descarta de partida la posibilidad de la vulneracién del derecho, sino que justifica
el cese en la actuacion del trabajador, al que se le imputa la comisién de numerosas irregularidades. En
otros casos, como en el resuelto por la STS [Sala Tercera] de 4 de octubre de 2010, rec. 473/2009, pese a
denunciarse la vulneracion de su garantia de indemnidad y declararse la injustificacion del acuerdo alcan-
zado (del CGPJ), se omite cualquier pronunciamiento en cuanto a esta cuestion.

' Es el caso de la doctrina del TMC, que ha establecido que «aunque el dmbito prioritario de apli-
cacion del referido principio es el de las relaciones de indole laboral entre empresarios y trabajadores,
como puede verse en la citada sentencia, la referencia de ésta a las “relaciones publicas o privadas” no
permite descartar “a priori” que pueda ser aplicable a materias disciplinarias como la que nos ocupa, deri-
vadas de la relacion de servicios permanente de indole juridico publica y de cardcter especial que vincula
a los miembros de la Guardia Civil con el Cuerpo al que pertenecen» (STMC de 27 de febrero de 2019,
rec. 29/2018). Sin embargo, no se ha llegado a apreciar la vulneracion de la garantia de indemnidad en este
dmbito al haberse apreciado la existencia de causas para sancionar (SSTMC de 27 de febrero de 2019,
rec. 29/2018; de 27 de marzo de 2019, rec. 147/2018; o de 26 de septiembre de 2019, rec. 7/2018).

12° STSJ Andalucia/Granada 1301/1995, de 5 de septiembre, rec. 600/1995.

13 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes: «§138. El trabajador que apoya, de manera formal o
informal, a quien ha sido discriminado, tiene derecho a la proteccién frente a represalias del empresario.
Sentencia TJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18». Blog Encuentros Laborales. http://encuentros-
laboral.blogspot.com/2019/09/138-el-trabajador-que-apoya-de-manera.html. Publicado el 16 de septiem-
bre de 2019. Recuperado el 28.05.2020.
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julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunida-
des e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocu-
pacion, resaltando la necesidad de descartar cualquier interpretacion del prin-
cipio de igualdad que, con sustento en meras formalidades, se traduzca en un
debilitamiento de la lucha contra la discriminacién. En concreto, se desgrana
si su art. 24 (rubricado «victimizacidn») se refiere exclusivamente a las perso-
nas afectadas de forma directa por la actuaciéon empresarial discriminatoria, o
si debe extenderse a otras distintas (como era el caso de la empleada que de-
nuncio la actuacion lesiva de derechos fundamentales de otra persona).

De este modo, el TJUE lleva a cabo una interpretaciéon expansiva del de-
recho fundamental, con el objeto de evitar la aparicidn de espacios de impuni-
dad que supongan finalmente un obstaculo para alcanzar la igualdad de mane-
ra efectiva. Dicha interpretacion debe aspirar a cubrir cualquier laguna que
pudiera surgir como consecuencia del propio desarrollo dindmico de las rela-
ciones de trabajo.

Pues bien, esta doctrina es perfectamente aplicable a la garantia de in-
demnidad (asi como al resto de derechos fundamentales). En consecuencia, el
hecho de que el trabajador no reclame los derechos para si mismo, sino en
beneficio de terceros, no puede suponer obstaculo alguno para que su actua-
cioén se encuentre protegida.

Por dltimo, cabe hacer referencia a los supuestos en que no sea el traba-
jador quien reclame, sino un tercero, incluso cuando sea en beneficio de los
derechos de aquel. Un supuesto paradigmadtico seria el del trabajador que se ve
incluido en el 4mbito de afectacion de un procedimiento de oficio planteado
por una administracion frente a la empresa. En estos supuestos, debe partirse
del texto del Convenio nim. 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, en el que
se seflala entre los motivos que no justifican la terminacién de la relacion labo-
ral no solo el hecho de haber presentado reclamaciones frente a la empresa,
sino ademds el de «participar en un procedimiento entablado contra un em-
pleador». En el caso planteado, es claro que el procedimiento es entablado por
una administracién en defensa del interés publico, lo que puede afectar tangen-
cialmente a los intereses del trabajador, si bien la iniciacién del procedimiento
queda al margen de su voluntad. No obstante, no puede obviarse que el Con-
venio nim. 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, no hace referencia a la ne-
cesidad de iniciar el procedimiento, siendo suficiente la conducta consistente
en «participar», esto es, «tomar parte». En sentido contrario, podria plantearse
que la norma habla de «participar en» y no de «participar de» un procedimien-
to, por lo que se requeriria algtn tipo de actividad en cuanto al planteamiento
del procedimiento.
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Esta cuestion ha sido abordada por el ATC 219/2001, de 18 de julio, que
inadmiti6 el amparo (regresaremos a este asunto mds adelante). No obstante,
es cierto que se trata de un criterio que posiblemente merezca una nueva re-
flexion, especialmente a la vista de la doctrina de la discriminacién por asocia-
cién y de aquella contenida en la STC 16/2006, relativa a la proteccion a tra-
bajadores incluidos en el &mbito de un proceso de conflicto colectivo que no
han planteado. Ambas abordan la necesidad de evitar que se puedan producir
represalias en terceros, pues ello sin duda alguna terminaria dificultando el
ejercicio de la accion planteada por parte de la Administracién (por ejemplo,
si los trabajadores afectados, ante el temor a sufrir represalias inevitables, op-
tasen por adoptar una posicion favorable a la empresa e, incluso, compartiendo
su version de los hechos).

1.2 Trabajadores autonomos econémicamente dependientes

Los TRADE son aquellos trabajadores auténomos que realizan una acti-
vidad econémica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal,
directa y predominante para una persona fisica o juridica, denominada cliente,
del que dependen econdmicamente por percibir de €l, al menos, el 75 % de sus
ingresos (art. 11.1 LETA).

Dicha figura se instituy6 por vez primera en la LETA, si bien no ha tenido
una especial acogida en la prictica de las relaciones econémicas. Esto se debe
tanto a su relativa novedad como a la existencia de amplias dudas que su regu-
lacién plantea, y que suponen una clara limitacion a su expansion '*. Existe un
dltimo motivo que introduce una dificultad afiadida: 1a imposibilidad de apre-
ciar la existencia de esta figura sin que haya existido una previa comunicacién
frente al cliente (art. 11 bis LETA).

Para el trabajo auténomo en general, se reconocen numerosos derechos
profesionales, entre los que se encuentra el derecho al ejercicio individual de
las acciones derivadas de su actividad profesional (art. 4.3.1i LETA), el derecho
a la tutela judicial efectiva de sus derechos profesionales y el derecho a acce-
der a los medios extrajudiciales de solucién de conflictos (art. 4.3.j LETA).

Aqui puede apreciarse una asimetria con la regulacion bésica laboral, que
establece exclusivamente el derecho al ejercicio individual de las acciones de-

14 Sin que deba olvidarse que, pese a su regulacién especifica, los TRADE no dejan de ser trabaja-
dores auténomos, no debiendo confundirse con trabajadores por cuenta ajena. En este sentido, véase
RODRIGUEZ ELORRIETA, Naiara: «El falso auténomo: caracteristicas y medidas encaminadas a su protec-
cién». Revista Aranzadi Doctrinal, niim. 7, pp. 163-184. 2016.
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rivadas de su contrato de trabajo (art. 4.2.g ET), sin incluir alusién alguna al
derecho a la tutela judicial efectiva. Podria considerarse que dicha referencia
resulta prescindible, habida cuenta de que dicho derecho se encuentra expresa-
mente positivizado en el art. 24 CE

En esta situacion, procede analizar los motivos por los que la LETA no se
limita a regular el derecho al ejercicio individual de las acciones derivadas del
contrato, como ocurre en la normativa laboral (en concreto, en los sucesivos ET).
La respuesta aparece en el segundo inciso del art. 4.3.j LETA, que alude al
derecho de acceso a los medios extrajudiciales de solucién de conflictos !,
conectiandolo sistemdticamente (al incluirse en el mismo apartado) con el de-
recho a la tutela judicial efectiva, lo que resulta coherente con la jurisprudencia
constitucional que ya habia apreciado la necesidad de extender la proteccion
constitucional a este tipo de mecanismos de evitacion del proceso '°.

Ademads, se establece la obligacion de los poderes publicos de garantizar
la efectividad de los derechos fundamentales del trabajador auténomo (art. 6.1
LETA), asi como que la vulneracién del derecho tendrd como consecuencia la
declaracion de la nulidad radical y cese inmediato en la conducta, reposicion a
la situacién previa y reparacion de las consecuencias derivadas del acto (art. 6.3
LETA).

No puede dejar de destacarse que, en el &mbito de los TRADE, el art. 17.1 LETA
atribuye a la jurisdiccion social la competencia para conocer los conflictos
derivados tanto del contrato suscrito entre el cliente y el TRADE como de las
solicitudes de reconocimiento de dicha condicion. Evidentemente, esta atribu-
cién de competencia a la jurisdiccion social se produce a partir de la aprecia-
cién de una situacion de subordinacion de los TRADE respecto de sus clientes.

Habiéndose establecido la proteccion de los derechos fundamentales en los
términos sefialados y tras regularse los mecanismos para su proteccion a través
de la jurisdiccion social, no han tardado en permear en el &mbito de los TRADE
algunas instituciones originariamente laborales, como la garantia de indemni-
dad. A ello se afiade la concurrencia —ya expuesta anteriormente— de una rela-
cion horizontal entre ciudadanos (TRADE y cliente), si bien significativamente
matizada por la relacion de dependencia econémica que la caracteriza .

15 SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, y GONZALEZ DiAaz, Francisco Antonio: «La articulacién de la
mediacién, conciliacién y arbitraje en la Ley 20/2007 del Estatuto del Trabajo Auténomo». Revista Inter-
nacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 5, niim. 2, pp. 6-29. 2017.

16 STC 14/1993.

17 En consecuencia, podria nuevamente hablarse de la existencia de una relacién diagonal, tal y
como se ha expuesto y descrito en el epigrafe del presente trabajo destinado a analizar al trabajador como
elemento fundamental, incluido en el Capitulo III, apartado 1.1.
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En el ambito de los TRADE existen dos supuestos fundamentales en los
que la garantia de indemnidad tendrd un papel destacado.

El primer supuesto hace referencia a la situacion de los trabajadores auténo-
mos, en cuyo caso —si bien no tienen formalmente reconocido ese estatus— concu-
rren las circunstancias que permiten apreciar la existencia de un TRADE vy, ade-
mas, el cliente posee conocimiento de la nota de dependencia econémica'®. En
este caso, el art. 11.bis LETA establece la necesidad de realizar una primera recla-
maciodn al cliente, antes de solicitar el reconocimiento judicial de dicha condicién.

Si ante dicha intimacion el cliente lleva a cabo cualquier tipo de actua-
cién perjudicial respecto del TRADE, como prescindir de sus servicios o intro-
ducir cualquier tipo de modificacion en las condiciones pactadas, serd de plena
aplicacion la garantia de indemnidad, que se extiende a los supuestos de recla-
maciones previas y necesarias para el ejercicio de la accidn judicial *°.

En este tipo de supuestos no se incluird una reclamacién que formule el
trabajador autébnomo que retna los requisitos para ser considerado TRADE,
pero que no ha informado a su cliente de su condicién. En estos supuestos, si
el cliente comunica el cese de la vinculacién contractual entre ambos, ya no
resultard posible ejercitar una demanda sobre la base de la consideracion de TRADE,
pues la relacion en este caso se considerard extinguida a causa de la ausencia
de la preceptiva intimacién previa 2.

El segundo supuesto hace referencia a los casos en que, encontrandose
reconocida formalmente la condicién de TRADE, tras el ejercicio de una re-
clamacion judicial o de los actos previos necesarios (resultando preceptiva la
conciliacion o mediacion previa, al amparo del art. 18.1 LETA) se adopte por
el cliente algtin tipo de represalia, que puede consistir tanto en la extincién de
la vinculacién como en su modificacion en cualquier sentido. En estos casos,
la garantia de indemnidad sera plenamente aplicable, debiendo amparar al TRADE
que ejercita sus derechos frente al cliente.

Igualmente, deberdn tutelarse todas aquellas otras situaciones en que
el TRADE, en lugar de acudir a la via judicial, haya intentado alcanzar una solu-
cién extraprocesal amistosa?®!, o haya acudido a otros mecanismos con similar
propoésito, tales como el arbitraje voluntario expresamente previsto en el
art. 18.4 LETA.

18 En los casos en que el cliente no tiene conocimiento de esa situacién de dependencia, tras recibir
esa comunicacion del TRADE se encontrara habilitado para rescindir el contrato (art. 12.3 LETA).

19" STC 14/1993.

2 Cruz VILLALON, Jests: «El trabajo auténomo econémicamente dependiente en Espafia. Breve va-
loracién de su impacto tras algunos afios de aplicacion». Documentacion Laboral, 98 (2), pp. 19-36. 2013.

2L STC 55/2004.
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1.3 Representante unitario o sindical

La jurisprudencia constitucional también ha analizado los supuestos en que
la accidn ejercitada no se ha formulado por el trabajador de forma directa, sino a
través de sus representantes legales o sindicales??. Esta posibilidad tiene una
especial relevancia en el ambito del derecho laboral, en tanto que se prevén de
manera explicita numerosos mecanismos en los que la legitimacién no le corres-
ponde directamente al trabajador, sino a sus representantes. Es el caso de los
procesos de conflicto colectivo o de impugnacién de convenios colectivos.

Se ha entendido que no puede excluirse del &mbito de la garantia de in-
demnidad a los supuestos en que la actuacion judicial se lleva a cabo por tales
representantes, cuando ello se hace con la finalidad de defender los intereses
de los trabajadores que son finalmente represaliados®. De este modo, la
STC 16/2006 ha considerado que la proteccion se debe extender a los trabaja-
dores, en su condicidén de accionantes mediatos (y no inmediatos), cuando
forman parte del ambito del conflicto presentado, en tanto que la finalidad de
la actuacion es la defensa de sus intereses 2.

Ademds, dicha proteccién debe extenderse a los trabajadores con inde-
pendencia de haber sido llevada a cabo la accién colectiva por una organiza-
cién sindical diferente de dicho colectivo de trabajadores. De hecho, una muy
relevante diferencia con la doctrina contenida en la STC 55/2004 radica en que
no se hace referencia a una accién planteada a través de un acto de representa-
cion, sino que los sindicatos han podido incluso accionar sin o contra la volun-
tad de los trabajadores que finalmente resulten tutelados %. De este modo, re-
sulta indiferente que la reclamacién cuente con el benepldcito de los
trabajadores individuales, pues se encuentra legitimado el sindicato para ello %;
lo relevante serd si dichos trabajadores se encuentran bajo el dambito de afecta-
cién de la reclamacion 7.

22 En el dltimo caso citado, se ha considerado que también podria verse afectada la libertad sindical:
Lousapa AROCHENA, José Fernando, y CABEZA PEREIRO Jaime: «Las ultimas elaboraciones constituciona-
les sobre la garantia de indemnidad del trabajador: el caso de los veterinarios de la Xunta de Galicia». Aran-
zadi Social, 5, pp. 575-586. 2006. Esto, no obstante, dejaria fuera a los supuestos de representantes unitarios.

2 MARTINEZ Fons, Daniel: «La interpretacién extensiva del alcance de la garantia de indemnidad
en las relaciones laborales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2006, de 19 de ene-
ro». luslabor, 2. 2006.

2 Al respecto, véase el comentario de NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «La garantia de indem-
nidad en tiempos de «vacas locas» o el caso de los veterinarios de la STC 16/2006». Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 11, pp. 13 y siguientes. 2006.

% LOUSADA AROCHENA, José Fernando, y CABEZA PEREIRO Jaime: «Las dltimas...» (Bibl. cit.).

26 CAVAS MARTINEZ, Faustino: «La garantia de indemnidad del trabajador...» (Bibl. cit.).

¥ En consecuencia, no debe otorgarse la proteccién de la garantia de indemnidad a los trabajadores
que hayan sufrido un perjuicio con posterioridad a la accién colectiva cuando no se encuentran incluidos
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Esta sentencia recibié un voto particular en el que se consideraba que no
debia considerarse que la reclamacion colectiva pudiera activar la garantia de
indemnidad en tanto que entendia necesaria una personalizacion més concreta
de la actuacion del trabajador que pudiera considerarse represaliada. Asi, sin
dicha individualizacion, se perderia la conexion de la represalia con el derecho
fundamental lesionado.

En este mismo sentido se han pronunciado algunos autores, que han lle-
gado incluso a calificar la argumentacion del TC como «algo endeble y poco
convincente» 28, refiriéndose a la forma de abordar la desconexién entre quie-
nes sufren la represalia (trabajadores) y quienes ejercitan el derecho (represen-
tantes unitarios o sindicales). Estos autores sefialan que la citada sentencia
quiebra asi con uno de los elementos fundamentales de la garantia de indem-
nidad: la relacion directa entre la represalia y la previa interposicion de una
reclamacion ®.

No obstante, el razonamiento del voto mayoritario encuentra facil expli-
cacion. Merece proteccion la represalia adoptada por un empleador frente a
sus trabajadores, cuando el ejercicio de los derechos de estos ultimos se ha
llevado a cabo por sus representantes. Lo contrario supondria abrir el camino
al empresario que utiliza la via de perjudicar a sus trabajadores como mecanis-
mo para generar desafeccion de estos contra sus representantes colectivos por
la reclamacion interpuesta y asi, en definitiva, desincentivar el acceso a la ju-
risdiccion y la defensa de sus derechos.

Por este motivo, no resulta fundamental que quien reclama sea un sujeto
idéntico a quien sufre la represalia, ya que la actuacién empresarial puede estar
dirigida en todo caso a disuadir al resto de trabajadores para evitar que ejerci-
ten nuevas acciones *°.

Un supuesto particular, y que recibe un pronunciamiento en sentido
opuesto, es el abordado por el ATC 219/2001, de 18 de julio. En este, el TC
rechaza la proteccion en el d&mbito de la garantia de indemnidad. Esto es debi-
do, no obstante, a que considera que no existié el previo ejercicio de una ac-
cién por parte del trabajador ni de sus representantes, ya que el asunto inicial
era un procedimiento de oficio, en el que se instaba la declaracién de laborali-
dad de distintos trabajadores, entre los que se encontraba el actor. El despido
del trabajador incluido en el colectivo se considera ajeno al ejercicio del dere-

en el ambito de afectacion de dicha accién. En este sentido, rechaza la proteccién la STSJ Andalucia/
Granada 2267/2015, de 18 de noviembre, rec. 2086/2015.
28 IGARTUA MIRG, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 58.
2 Ibidem, p. 93.
30 CAvAs MARTINEZ, Faustino: «La garantia de indemnidad del trabajador...» (Bibl. cit.).
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cho de acceso a la jurisdiccion, por lo que se deniega el amparo. Para alcanzar
dicha conclusién, el TC valora que ni tan siquiera resulté acreditado que el
trabajador fuese uno de los trabajadores que formuléd la denuncia ante la Ins-
peccion, ni que hubiese presentado una actuacién especialmente beligerante
en el procedimiento judicial. No obstante, dicho razonamiento no despeja to-
das las dudas, en tanto que podria encontrarse el presente supuesto enmarcado
dentro de aquellos en que la represalia se adopta frente a un trabajador distinto
de quien ejercita la accidn (en este caso, respecto de aquellos que interpusieron
la previa denuncia ante la Inspeccidn de Trabajo), precisamente para desincen-
tivar este tipo de actuaciones. El TC es categérico a la hora de desvincular al
trabajador de todo ejercicio previo de acciones, motivo por el que no encuentra
motivos para otorgarle la proteccion. Sin embargo, como se ha expuesto, pue-
de apreciarse una cierta contradiccion entre dicho pronunciamiento y la doctri-
na posterior (desarrollada a partir de la STC 16/2006), que parece ser fruto de
una evolucion y superacion de esta resolucion.

Sin embargo, debe sefialarse que la doctrina referida viene encontrando
importantes resistencias en cuanto a su aplicacién por parte de los distin-
tos TSJ, en cuanto a los supuestos de acciones ejercitadas por los sindicatos 3!
En este sentido, atin hoy se mantiene el debate relativo a la extension de la
garantia de indemnidad en los casos en que el trabajador no se encuentra afi-
liado al sindicato accionante, sosteniendo numerosos pronunciamientos que la
proteccion debe otorgarse exclusivamente cuando exista conexion entre ambos
sujetos (individual y colectivo) y negarse en el resto de los supuestos 2.

No obstante lo anterior, consideramos que dichos pronunciamientos no
son acertados. Como se ha expuesto, precisamente una de las particularidades
propias de las relaciones laborales se encuentra en el ambito de las relaciones
colectivas, que se manifiestan —entre otros aspectos— en la posibilidad de los
Organos de representacion unitaria y de los sindicatos de actuar en representa-
cion de los trabajadores *. Los efectos de tales actuaciones no se circunscriben
especificamente a los trabajadores afiliados a tales sindicatos, sino que adquie-
ren unas notas de generalidad. Es cierto que a los sindicatos se les exige osten-

31 No existe un amplio debate en cuanto a las denuncias planteadas por los representantes unitarios,
en cuyo caso si viene aceptdndose la conveniencia de que activen la garantia de indemnidad de los traba-
jadores afectados por las mismas. En este sentido se ha pronunciado, entre otras, la STSJ Galicia de 9 de
abril de 2019, rec. 46/2019.

32 En esta linea se pronuncia la STSJ Valencia 871/2016, de 21 de abril, rec. 679/2016, la STSJ
Andalucia/Mélaga 820/2016, de 19 de mayo, rec. 655/2016.

3 Se ha considerado incluso que tales actuaciones son una de las manifestaciones del derecho a la
accion sindical. En este sentido se ha pronunciado, entre otras, la STSJ Pais Vasco 748/2018, de 10 de
abril, rec. 613/2018.
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tar una cierta implantacién en el ambito del conflicto para poder actuar, pero
también lo es que alcanzada dicha exigencia los efectos de sus actuaciones
vincularédn a la totalidad de trabajadores y no solo a sus afiliados. En conse-
cuencia, consideramos que las actuaciones formuladas por los representantes
de los trabajadores si son aptas para activar la garantia de indemnidad **.

Por ultimo, debe sefialarse que la misma proteccion deberia otorgarse
cuando la reclamacion sea formulada por el delegado de prevencién en el 4m-
bito de sus competencias (prevencion de riesgos laborales), pues con respecto
a su funcidn se ha sefialado que «la Ley 1[e] dota de una amplia gama de com-
petencias y funciones orientadas a la interaccion entre el empresario y los tra-
bajadores, de manera que todos queden implicados en la mejora de las condi-
ciones de trabajo» .

1.4 Representante procesal

Si bien el art. 18 LRJS aclara que no es obligatoria la postulacién proce-
sal en el &mbito de la jurisdiccién social, a continuacidn establece también que
podra actuarse representado por abogado, procurador, graduado social o por
cualquier otra persona que se encuentre en pleno ejercicio de sus derechos
civiles. De este modo, y en tanto que se prevé expresamente la posibilidad de
comparecer representado por los mismos, nada parece justificar que deba
excluirse del ambito de la proteccion a las actuaciones realizadas a través de su
representacién o con su asistencia técnica.

La jurisprudencia constitucional ha sido clara al concluir que la protec-
cidén constitucional debera otorgarse a la reclamacién presentada por el traba-
jador, sin que pueda obstar a lo anterior el hecho de que la interponga a través
de un abogado, procurador o graduado social.

En este sentido se pronuncié la STC 55/2004, en la que el trabajador for-
mula una reclamacién a través de su abogado, no encontrandose por la juris-
prudencia constitucional 6bice alguno en ello para apreciar la lesion de la ga-
rantia de indemnidad. En consecuencia, para los supuestos en que el trabajador
desee reclamar a través de tales representantes, debe extenderse a tales actua-

3 Apoya esta postura la STSJ Pais Vasco 748/2018, de 10 de abril, rec. 613/2018, que sefiala que
«poco importa que el demandante estuviese o no afiliado a tal sindicato, lo que es relevante que la empre-
sa recibi6 aquel requerimiento de la Inspeccion de que hiciese fijo al demandante, entre otros».

3 ROMERAL HERNANDEZ, Josefa: «Derechos de informacién, consulta y crédito horario del delegado
de prevencion a la luz de la Jurisprudencia». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 209. 2018, p. 58.
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ciones la proteccién otorgada por la garantia de indemnidad, del mismo modo
que si la actuacion hubiese sido realizada por si mismo.

No puede dejar de recordarse a este respecto que el Real Decreto 658/2001,
de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espa-
flola, establece que el abogado podra ejercer su profesion ante 6rganos judicia-
les (entre otros) «sin perjuicio de poderlo hacer también ante cualquier entidad
o persona privada cuando lo requieran sus servicios» (art. 8.2), afiadiéndose
asimismo que «podrd ostentar la representacion del cliente cuando no esté re-
servada por ley a otras profesiones» (art. 8.3).

1.5 Represalias adoptadas contra familiares y allegados

Como se ha aclarado, la proteccion otorgada por la garantia de indemni-
dad no debe limitarse a los supuestos en que coincida la identidad del sujeto
que formula la reclamacion con la de quien sufre la represalia.

Precisamente por aplicacion de la jurisprudencia constitucional que
extiende la proteccion a los trabajadores incluidos en el &mbito de afectacion
de un conflicto colectivo planteado, nada excluye que esa misma proteccion
pueda otorgarse a otros trabajadores de la empresa que, sin haber accionado,
reciban los beneficios de la reclamacién formulada. Puede pensarse asi en un
trabajador que, pese a no denunciar personalmente unos hechos ante la
Inspeccién de Trabajo, reciba los beneficios de la denuncia formulada por
otro compaiero (por ejemplo, declardndose la laboralidad de su vinculacién
con la empresa).

Esta tesis es la que defiende la STC 16/2006, que extiende la garantia
de indemnidad a todos los trabajadores al considerar acreditado que los de-
rechos de los denunciantes finalmente también resultaron protegidos por el
pronunciamiento. Esta sentencia hace referencia a una demanda de conflicto
colectivo interpuesta por un sindicato que es finalmente estimada, declaran-
dose la laboralidad de la prestacion de servicios de los actores. El TC consi-
dera que, pese a que la demanda no fue formulada por los trabajadores que
habfan sufrido la represalia, tenfa por finalidad la defensa de sus intereses
«toda vez que pretendia obtener un reconocimiento judicial sobre el caracter
laboral de sus contratos».

Precisamente por este motivo la STC 16/2006 rechaza (a diferencia del
voto particular) que deba manifestarse necesariamente la represalia en el sujeto

177



B LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

que ejercita la accion *. No se considera necesaria la identidad personal entre
quien reclama y quien sufre el perjuicio, precisamente porque, para resultar
eficaz, la evitacion de la disuasion tiene que afectar necesariamente a los tra-
bajadores cuya futura conducta pretende condicionarse.

Esta sentencia se reafirma en algo que ya hemos sefialado anteriormente:
que actuar en sentido contrario permitiria que la empresa pudiera perseguir la
desafeccion de los trabajadores con el sindicato accionante ¥’. Resulta por tan-
to comprensible que la proteccion de la garantia de indemnidad se extienda a
las situaciones que aqui estamos analizando, pues esta extension sirve al obje-
to de evitar que el empleador pueda planificar represalias mas confeccionadas
o elaboradas, con las que sortear la tutela y terminar causdndole un perjuicio
al trabajador reclamante (por ejemplo, culpidndole del despido de otros traba-
jadores, no denunciantes).

Pero la inventiva de un empleador dispuesto a represaliar a un trabajador
reclamante puede alcanzar tambi€n a otras personas distintas de los demds
empleados de la misma empresa. Ya hemos sefialado antes que, a consecuencia
del propio dinamismo de las relaciones laborales, el Derecho del Trabajo se ve
obligado a afrontar supuestos cada vez més novedosos, y con mayor especiali-
dad. Asi es como se explica que, ante la proteccidn otorgada por la garantia de
indemnidad al actor, las represalias se «reinventen» y se planteen en algunos
supuestos de forma indirecta, tratando de perjudicar a terceros vinculados con
el trabajador accionante.

En estas circunstancias, no debe existir obstdculo para apreciar la exis-
tencia de una represalia lesiva de derechos fundamentales por el hecho de
que se adopte en relacién con un sujeto distinto del reclamante 3. En todo
caso, se tratard de una cuestion de prueba, correspondiéndole al trabajador
represaliado la obligacién de demostrar que la empresa conocia su conexion
con el trabajador reclamante. Dicha vinculacién podra ser de muy diversos
tipos, pudiendo incluirse dentro del ambito subjetivo protegido tanto a la
pareja del reclamante como a sus familiares, o a otras personas cercanas al

% Al respecto, véase los comentarios a las SSTC 16, 44 y 65/2006, en GARCiA RODRIGUEZ, Bernardo:
Jurisprudencia Constitucional en materia sociolaboral... (Bibl. cit.), pp. 167-168, 173 y 176, respectivamente.

37 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, y CABEZA PEREIRO, Jaime: «Las tltimas...» (Bibl. cit.).

¥ No puede negarse la existencia de pronunciamientos que sostienen la postura contraria, esto es,
que la garantia de indemnidad exclusivamente debe amparar al sujeto que reclama. En este sentido se
pronuncia la STSJ Andalucia/Malaga 1814/2015, de 26 de noviembre, rec. 1596/2015, la STSJ Catalufia
4383/2017, de 4 de julio, rec. 2647/2017 y la STSJ Andalucia/Sevilla 2782/2019, de 13 de noviembre,
rec. 2969/2019 —ilustrativamente, todas relativas a demandas o reclamaciones presentadas por los maridos
de las trabajadoras represaliadas—. No obstante, como se verda mas adelante, entendemos que dichas pos-
turas han resultado ampliamente superadas.
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mismo, siempre que resulte razonable concluir que la actuacién empresarial
perseguia lesionar el derecho y no se encontraba absolutamente desvincula-
da del mismo.

No en vano, la redaccion vigente del art. 17 ET indica que se entenderdn
nulas y sin efecto las decisiones unilaterales del empresario que den lugar (en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones
de trabajo) a situaciones de discriminacién directa, pero también indirecta,
desfavorables por raz6n de vinculos de parentesco con personas pertenecientes
a o relacionadas con la empresa. Esta norma, pese a cefiirse al &mbito del prin-
cipio de igualdad, constituye una guia clara de la necesidad de realizar una
interpretacion expansiva con el objeto de evitar la existencia de espacios de
impunidad ¥.

No obstante lo anterior, la cuestion ha sido resuelta por algin pronunciamiento
judicial, como la STSJ de Galicia 524/2012, de 31 de enero, rec. 4196/2011.
El supuesto litigioso hace referencia a la represalia ejercitada sobre una traba-
jadora al negarse su hermana —también trabajadora de la empresa, y que se en-
contraba embarazada— a aceptar el despido y el reconocimiento de la improce-
dencia del mismo, que se le ofrecia invocando causas econdmicas. Ante esa
negativa, y la dificultad de despedir a una trabajadora embarazada que habria
invocado la nulidad del cese, el Jefe territorial de la empresa —y codemandado—,
le manifest6 «que si ella no aceptaba ya sabia quién era la siguiente de la lista»,
refiriéndose a la actora. Acto seguido, esta fue llamada y despedida, recono-
ciendo la empresa la improcedencia de la actuacion. En este supuesto, la Sen-
tencia confirma la de instancia, coincidiendo ambas en que el conflicto debe
resolverse en el &mbito de la garantia de indemnidad, y no en el de la discrimi-
nacion por razén de parentesco *.

No cabe duda, pues, de que la garantia de indemnidad debe extenderse
m4s alld del ambito subjetivo del trabajador accionante, tuteldndose asi de ma-
nera efectiva las imaginativas acciones de represalia que puedan plantearse en
sede empresarial. Para reforzar esta postura, el pronunciamiento citado remite

% Esta conclusion se ve reforzada a la vista de la regulacién civil de los vicios del consentimiento
incluida en el art. 1267 CC, al establecer que «hay intimidacién cuando se inspira a uno de los contratan-
tes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes, o en la perso-
na o bienes de su conyuge, descendientes o ascendientes». De esta forma se comprueba que la voluntad
de un trabajador puede intentar vencerse no solo a través de un perjuicio, sino que en muchos casos sera
bastante mds efectiva la mera amenaza de causarlo, cuando la destinataria sea otra persona que se le
vincule.

4 En el mismo sentido se pronuncia la STSJ Galicia de 10 de octubre de 2019, rec. 2483/2019, re-
lativo a una trabajadora despedida tras la interposicién de reclamaciones por su hermano, habiéndosele
manifestado expresamente que «le tenia que dar las gracias» a este.
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a la doctrina comunitaria sobre discriminacién por asociacion, también llamada
discriminacién por vinculacion, por interposicion, refleja, «transferida» *' o «por
erradicacion» *?, que quedaria definida en los siguientes términos:

... ladiscriminacién por asociacion o por vinculacion, esto es, la tipologia de
discriminacién refleja o por interposicion que afecta a una persona que no perte-
nece al colectivo vulnerable, pero que es tratada de forma peyorativa al haberse
transferido a ella la discriminacién respecto del tercero protegido .

Este tipo de discriminacién fue abordado por la STICE (Gran Sala) de 17
de julio de 2008, asunto C-303/06, Caso S. Coleman contra Attridge Law, que
hace referencia al supuesto de una trabajadora, madre de un hijo discapacitado,
que encuentra menos facilidades en el seno de su empresa que sus compaiieros,
que no tienen hijos con discapacidad. Finalmente, dicha situacion acaba propi-
ciando su baja voluntaria, frente a lo que posteriormente acciona la trabajadora
por despido.

Se ha sefialado que esta sentencia sienta fundamentalmente dos criterios
interpretativos: el primero, que debe considerarse discriminatorio el trato peyo-
rativo que recibe un trabajador por la situacion de discapacidad que sufre su
hijo; y el segundo, que la prohibicién de sufrir trato discriminatorio por disca-
pacidad no opera exclusivamente respecto de los trabajadores directamente
afectados por la misma, sino también cuando a quien afecta es a un familiar.
Este criterio resultaria ficilmente extrapolable a la represalia adoptada contra
un familiar o sujeto relacionado con quien ejercita su derecho fundamental. En
estos casos, ademads, deberan tenerse en cuenta los vinculos reales més que el
parentesco. Esto permitird extender la proteccidn a otros tantos sujetos, distin-
tos del reclamante, y no necesariamente vinculados familiarmente al mismo;
siempre y cuando aporten indicios de dicha relacidon con quien alegue la exis-
tencia de la discriminacion 4.

4 PEREZ DEL PRADO, Daniel: «Algunas reflexiones sobre la discriminacién por asociacién». El Foro
de Labos. https://forodelabos.blogspot.com/2019/10/algunas-reflexiones-sobre-la.html. Publicado el 24.10.2019.
Recuperado el 09.06.2020.

4 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, ARIAS DOMINGUEZ, Angel, y ARETA MARTINEZ, Maria:
«Presentacion del nimero 6 de la Revista de Jurisprudencia Laboral». Revista de Jurisprudencia Laboral, 6.
2019, p. 2.

43 STSJ Galicia de 2 de agosto de 2017, rec. 1806/2017.

4 SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente: «Cinco casos recientes sobre colectivos vulnerables (pros-
titutas, extranjeros, victimas de violenia género, discapacitados, jubilados forzosos)». Aranzadi Social:
Revista Doctrinal, 1 (14), pp. 11-21. 2008. En fecha muy posterior se ha dictado la STC 71/2020, que
realiza un interesante analisis acerca de esta modalidad de discriminacion, diferenciandola de forma nitida
de las demads (directa e indirecta).
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Otro supuesto especialmente significativo fue el resuelto por la STSJ
Canarias/Las Palmas 882/2019, de 29 de agosto de 2019, rec. 531/2019%. Dicha
sentencia aborda el supuesto de una trabajadora despedida tras el ejercicio por
parte de su pareja sentimental de una demanda impugnando una modificacién
de sus turnos de trabajo y una denuncia ante la Inspeccién de Trabajo. El des-
pido se fundamenté en una supuesta disminucién de rendimiento, si bien por
parte de la empresa se abono a la trabajadora una indemnizacién por despido,
reconociendo asi de manera indirecta la inexistencia de causa para despedir.
Este pronunciamiento también hace referencia a la ya referida discriminacién
por asociacion o refleja, estableciendo que la prohibicién de discriminacién no
se circunscribe a las personas afectadas por la concreta causa alegada, sino
también a aquellas otras que experimentasen un trato peyorativo como conse-
cuencia de su conexién con las primeras “°.

Tras establecerse esta doctrina en los supuestos referidos, se ha planteado
incluso la posibilidad de extenderla al resto de derechos fundamentales, en
aras de dotar a estos de una proteccion efectiva*’. No resulta complicado apre-
ciar que, con frecuencia, puede resultar mas persuasiva la amenaza o dafio di-
rigido hacia un familiar cercano que hacia el destinatario dltimo del dafio.
Precisamente por este motivo, y con el fin de evitar la existencia de espacios
de impunidad que puedan implicar la vulneracion efectiva del derecho funda-
mental, deberd extenderse la proteccion de la garantia de indemnidad a cual-
quier otra persona vinculada con el trabajador que ejercite el derecho, si bien
en estos casos la carga de la prueba de la conexion le corresponderd a quien
la alegue.

4 Ampliamente comentado en SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, y FoLGoso OLMO, Antonio: «Exten-
sién de la doctrina de la discriminacién por asociacién...» (Bibl. cit.).

4 Sin embargo, esta sentencia termina considerando vulnerada la libertad sindical, pronunciamiento
con el que discrepamos, en tanto que entendemos que las actuaciones que trataron de ser reprimidas en-
cuentran un mas correcto acomodo en la garantia de indemnidad. Al respecto, véase SANCHEZ TRIGUEROS,
Carmen, y FoLGoso OLMO, Antonio: «Extension de la doctrina de la discriminacién por asociacion...»
(Bibl. cit.).

47 En este mismo sentido se ha pronunciado TopoL{ SIGNES, Adridn: «El TJUE otorga la médxima
proteccion a trabajadores que defienden a una victima de discriminacion por embarazo». Argumentos en
Derecho Laboral. Blog coordinado por Adridn Todoli. https://adriantodoli.com/2019/09/17/el-tjue-otor-
ga-la-maxima-proteccion-a-trabajadores-que-defienden-a-una-victima-de-discriminacion-por-embarazo/
Publicado el 17.09.2019. Recuperado el 09.06.2020. Por otra parte, debe destacarse que existen otras
tantas resoluciones que hacen referencia a represalias adoptadas contra familiares, no necesariamente por
el ejercicio de derechos laborales. En este sentido, merece ser destacada la STSJ Asturias 674/2001, de 12
de marzo, rec. 2733/2000, relativa al supuesto de un trabajador que fue despedido tras ejercitar su esposa
(socia de la empresa) acciones judiciales frente al administrador de la misma, siendo finalmente declarada
la vulneracién de la garantia de indemnidad.
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2. SUJETO REPRESIVO

A continuacion, se analizan los distintos sujetos desde los que puede sur-
gir la represalia sufrida por el trabajador. Esta no se derivard necesariamente
de una actuacién empresarial, sino que podra proceder también de otros suje-
tos distintos, tales como otros trabajadores u otros empresarios conectados con
el empleador; como ocurre, por ejemplo, en el ambito de la subcontratacion.

2.1 Empresario como elemento paradigmatico

Dentro del esquema bésico de la garantia de indemnidad, el empleador
ocupa un papel fundamental, ya que en la inmensa mayoria de supuestos la
represalia adoptada como consecuencia del ejercicio del derecho fundamental
vendrd por su parte. Ademads, la adopcién de la medida represiva se articulard
a través de las potestades organizativas o disciplinarias que la legislacion le
atribuye.

La condicién publica o privada del empleador no modifica en modo algu-
no este esquema, pudiéndose vulnerar la garantia de indemnidad de la misma
manera en los dos dmbitos *.

Tampoco se verd afectado dicho esquema por las transformaciones que la
economia digital pueda implicar en el marco del contrato de trabajo (por mu-
cho que dicha economia pueda difuminar la condicién del empleador, la forma
de instrumentarse sus ordenes, etc.). Que las decisiones organizativas o disci-
plinarias deriven de la aplicacién en el trabajo de sistemas automaticos no
puede justificar en modo alguno la actuacion del empleador si esta se dirige a
vulnerar el derecho, ni exonerarlo de las consecuencias. Expresado de otro
modo, el hecho de que el empresario implante sistemas informatizados en su
negocio a través de los que se pueda gestionar el mismo o adoptar decisiones
de forma mecénica, no le eximird de la obligacion de vigilar que las actuacio-
nes llevadas a cabo sean respetuosas con los derechos fundamentales. Para
ello, deberd poner especial cuidado en que la ejecucidn de esos sistemas me-
canizados no pueda derivar en la produccion de resultados inconstitucionales,
por muy objetiva que pueda parecer su aplicacion ¥.

4 HERRAIZ MARTIN, Maria Sol: El Despido Nulo: Causas y Efectos. Navarra: Aranzadi. 2008.

4 El Diccionario de la Real Academia Espaiiola define «algoritmo» como «conjunto ordenado y fi-
nito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema». La clave se encuentra en que el refe-
rido orden se preestablece por el disefiador de la aplicacion o programa destinado a organizar el trabajo, y
dicho disefio se elabora, a su vez, atendiendo a unos criterios determinados —por ejemplo, la eficiencia o
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Puede pensarse facilmente en un sistema informatizado que reparta el
trabajo (y, como consecuencia de ello, las retribuciones) en virtud de la dispo-
nibilidad de determinados trabajadores, perjudicando asi a aquellos que se en-
cuentren mas limitados como consecuencia del ejercicio de derechos funda-
mentales (por ejemplo, por su actividad sindical o como consecuencia de las
dolencias que le causan una discapacidad). El empresario no podrd excusar su
actuacion en el caricter automadtico de la toma de decisiones, correspondién-
dole la carga de asegurar que dichos sistemas no puedan provocar resultados
lesivos para tales derechos.

De forma andloga al concepto marxista de «fetichismo de la mercancia» >,
podria hablarse en este supuesto de un fetichismo del algoritmo, por el cual se
presenta la actuacion adoptada como derivada de una decision ajena al empre-
sario, cuando es este quien tiene la voz tltima a la hora de fijar los criterios por
los que se van a regir las decisiones automatizadas >'. De este modo, en ningtin
caso podrd eximirse de responsabilidad el empleador por el hecho de escudar-
se en la automaticidad del sistema que organice el trabajo, existiendo ya nume-
rosos ejemplos de como la utilizacién de algoritmos no excluye la posibilidad
de que se produzcan resultados discriminatorios o lesivos de derechos funda-
mentales. En estos casos, resulta preciso introducir mecanismos suficientes, la
intervenciéon humana incluida, para garantizar la inexistencia de resultados
anticonstitucionales, estableciéndose un principio de responsabilidad de los
desarrolladores sobre los sistemas mecanizados que elaboren 2.

En otro orden de cosas, la lesién también puede producirse por aquellos
sujetos que, sin ostentar la condiciéon de empleador, se presentan como tales.
Se hace referencia a los administradores de hecho o, en general, aquel otro
sujeto con capacidad formal de determinar (y no simplemente condicionar) la
toma de decisiones de la empresa o de representarla publicamente. En estos
casos, se ha entendido que, aunque la actuacién no emane directamente del

la agilidad de respuesta— prefijados por el empleador (ya sea impartiendo las instrucciones sobre las que
se construye el sistema, ya sea descartando aquellos que no le interesen por no dar respuesta a sus necesi-
dades). De este modo, los mencionados criterios pueden provocar un resultado lesivo de derechos funda-
mentales, incluso pese a construirse sobre pautas objetivas. Recuérdese al efecto la definicién de discrimi-
nacién indirecta, consistente en que a través de un criterio aparentemente neutro se ponga a determinadas
personas en desventaja particular respecto de otras (cfr. Art. 6.3 LOI).

30 MARX, Karl: EI Capital (trad. Vicente Romano Garcia). Madrid: Akal. 2014 (originalmente publi-
cado en 1867).

31 URUENA, René: «Autoridad algoritmica: ;como empezar a pensar la proteccion de los derechos
humanos en la era del «big data»?» Latin American Law Review, 2, pp. 99-124. 2018.

2 DEGLI-EsposTI, Sara: «Los algoritmos también discriminan a los seres humanos: nosotros pode-
mos impedirlo». The conversation. https://cutt.ly/MyefLnV. Publicado el 07.10.2019. Recuperado
el 17.05.2020.
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empleador, no impide necesariamente que pueda acreditarse la conexién con
la actuacion lesiva de derechos fundamentales. Es el caso, por ejemplo, de la
STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, caso Asociatia Accept, que
abordaba el supuesto de un club de ftitbol que se encontraba valorando la
posibilidad de contratar a un jugador, cuando se hizo publico que este era
homosexual. En estas circunstancias, un alto directivo del club realizd unas
declaraciones ptblicas manifestando su oposicion a la contratacién del futbo-
lista por dicho motivo, frustrdndola finalmente. El TJUE considera que la
posicién del directivo y la actuacion del club, que no se distanci6 de tales
declaraciones, permiten considerar la existencia de indicios de que existi6 una
actuacion lesiva de derechos fundamentales.

Por dltimo, la condicién del empleador debe analizarse también en clave
temporal. No es requisito que esta condicion se ostente en el tiempo presente
para que la lesion del derecho fundamental pueda producirse. De este modo,
resulta posible que la vulneracién de la garantia de indemnidad se produzca
por un empleador pasado o futuro. Este supuesto es analizado por la STICE
de 22 de septiembre de 1998, asunto C-185/97, caso Coote, en la que se hace
referencia a un antiguo empleador que remitia referencias negativas de una
trabajadora como consecuencia de haber reclamado contra su anterior empresa
en defensa de su derecho a no recibir un trato desigual.

2.2 Posibilidad de lesion por terceros

Es ya un hecho generalmente aceptado que la vulneracién de derechos
fundamentales puede provenir no solo del empresario sino también de otros
trabajadores. Este tipo de lesiones no se produce exclusivamente en el dmbito
de la garantia de indemnidad, sino también en el de otros derechos fundamen-
tales (por ejemplo, en el caso del acoso laboral, vinculado al derecho a la inte-
gridad moral o fisica*®).

Esta posibilidad ha sido expresamente acogida en la normativa vigente.
En concreto, se ha establecido que:

La victima [...] de la lesién de derechos fundamentales y libertades publi-
cas con motivo u ocasién de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento
del orden jurisdiccional social o en conexidn directa con las mismas, podra diri-

33 En este particular, véase CONDE COLMENERO, Pilar: «La delimitacién del acoso laboral y de
la operatividad de la garantia de indemnidad». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 2, niim. 9,
pp- 55-63. 2009.
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gir pretensiones, tanto contra el empresario como contra cualquier otro sujeto que
resulte responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al empre-
sario (art. 177.4 LRIS).

Es cierto que a continuacidén se indica que no serd necesario demandar,
junto al empresario, al citado tercero, si bien esa posibilidad se constrifie a los
supuestos en que no se solicite condena para este, ni cuando pueda resultar
directamente afectado por la resolucidn, supuesto en el que, sin embargo, cabe
la intervencién voluntaria o «adhesiva» de estas personas. No obstante, en la
préctica, y dado que la condena de este tipo de pronunciamientos pasard habi-
tualmente por la solicitud de cesacién de la actuacién lesiva de derechos, lo
que afectard directamente al tercero, la demanda frente a este para constituir
validamente el litisconsorcio pasivo necesario resultara fundamental >*.

Asimismo, la legitimacion pasiva en este tipo de procesos la ostentan
todos aquellos a quienes se imputa cometer el atentado contra el derecho fun-
damental cuya proteccién se pretende. En este sentido, no se considera que la
enumeracion de posibles sujetos causantes de la lesion en el art. 182.1.b LRJS
sea cerrada, ni tiene pretension de exhaustividad, tratindose de una «legitima-
cién pasiva omnicomprensiva» *°. En todo caso, dicha enumeracion si que per-
mite reconocer de manera clara la existencia de la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales.

En cuanto a qué tercero concreto podra ser el causante de la lesion, debe-
rd realizarse una interpretaciéon amplia de la norma, pudiendo darse dicha ac-
tuacion por otros trabajadores que se encuentren en la misma posicion (hori-
zontal) que el demandante, asi como por los que se sitien en otra distinta
(vertical), ya sean superiores o subordinados*’.

La lesién del derecho también podra provenir de terceros que se encuen-
tren incluidos de otro modo en el dmbito de la empresa: tales como clientes,
usuarios, pacientes, alumnos, etc.>®. También podra proceder dicha actuacién
de entidades que no estén incluidas en dicho &mbito empresarial, si bien tam-

3 STS de 30 de enero de 2008, RCUD 2543/2006.

3 El art. 182.1.b LRIJS establece que «la sentencia declarard haber lugar o no al amparo judicial
solicitado y, en caso de estimacién de la demanda, segin las pretensiones concretamente ejercitadas: b)
Declarara la nulidad radical de la actuacion del empleador, asociacion patronal, Administracion publica o
cualquier otra persona, entidad o corporacién piblica o privada».

% GUTIERREZ PEREZ, Miguel: «El procedimiento de tutela de los derechos fundamentales en la
ley 36/2011 de la jurisdiccidn social: dmbito material, legitimizacién, caracter potestativo y plazos de in-
terposiciony». Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 155. 2012, p. 207.

57 STC 74/2007.

3% STSJ Madrid 949/2015, de 4 de diciembre, rec. 711/2015. Al respecto, véase también LOUSADA
AROCHENA, José Fernando: «Las clausulas de proteccion jurisdiccional efectiva de la igualdad de los se-
xos en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social». Lan harremanak: Revista de relaciones laborales,
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poco absolutamente desvinculadas del mismo: seria el caso de las empresas
que contratan con el empleador, otras empresas vinculadas, etc. Este aspecto
sera estudiando en un epigrafe posterior .

Finalmente, también podra ser declarada lesiva la actuacion de un tercero
que no quede incluido en el ambito empresarial de ningin modo, pero cuya
participacion resulta necesaria o relevante para la constitucion de la relacién
laboral. Es el caso del dmbito religioso. Obviamente, esto afecta a distintas
confesiones, pero es cierto que merece una mencion especial la de la Iglesia
Catdlica, por los sucesivos pronunciamientos que han existido al respecto. Por
citar un ejemplo, la STC 38/2007 descartd la inconstitucionalidad de la exi-
gencia que los profesores de ensefianza religiosa dispongan de la declaracién
eclesiastica de idoneidad para impartir clases. La opcion legislativa que permi-
te tal exigencia atribuye a las autoridades religiosas la posibilidad de determi-
nar qué personas seran consideradas cualificadas para la ensefianza de su credo
religioso, lo que se ha calificado como una garantia de libertad de las Iglesias
para la imparticion de su doctrina sin sufrir ninguna injerencia del Estado.

Lo anterior no obsta, claro estd, a que el mecanismo de la idoneidad pue-
da utilizarse con resultados inconstitucionales: por ejemplo, cuando se utiliza
para encubrir un proposito lesivo de derechos fundamentales que nada tienen
que ver con el hecho religioso %.

En estos casos, resultard necesario realizar una ponderacién entre los
intereses en juego, correspondiéndole a la comunidad religiosa acreditar, a la
vista del caso concreto, «que el riesgo alegado sea probable y esencial, y que
la injerencia impugnada [en el derecho fundamental] no sirva a otros pro-
positos no mencionados en el ejercicio de la autonomia de la comunidad
religiosa» ®1.

2.3 Supuestos de empresario «complejo»: descentralizacion productiva
La externalizacién productiva es un fenémeno surgido a finales de los

afios setenta y durante los afios ochenta del pasado siglo xX. Fue en este mo-
mento cuando se registraron las primeras respuestas empresariales a la crisis

nim. 25 (Ejemplar dedicado a: 1gualdad y no discriminacion por razon de género en las relaciones labo-
rales = Berdintasuna eta diskriminaziorik eza lan harremanetan, generoa dela medio), pp. 231-265.2011.

% Se hace referencia al epigrafe destinado a analizar los «supuestos de empresario “complejo”:
descentralizacion productiva», incluido en el Capitulo III, apartado 2.3.

€ STS de 14 de enero de 2009, RCUD 996/2008.

¢ STEDH de 12 de junio de 2014, caso Ferndndez Martinez.
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econdmica «mediante nuevas estrategias de flexibilizacion de la organizacion
empresarial, a través de férmulas de descentralizacién productiva» %2. En aquel
horizonte temporal se trataba de casos aislados; sin embargo, ya entonces «an-
ticipaban lo que después seria una respuesta extendida» ®. Desde entonces, la
tendencia hacia lo que se ha denominado “atomizacion del trabajo” ha ido
acentudndose *.

La transformacién que conlleva la externalizacioén productiva afecta a los
elementos fundamentales clédsicos de la relacion laboral y se traduce en un
significativo incremento de su complejidad ®.

En primer lugar, en tanto que acaba con la bilateralidad caracteristica de
las relaciones laborales ° al quedar la posicion juridica tipica del empresario
dividida en un minimo de dos figuras: de un lado, la empresa contratista (que
a su vez pueden ser varias) y, de otro, la empresa principal, que es quien recibe
los frutos del trabajo ®’. Por otra parte, se «altera el ejercicio de las facultades
derivadas del poder empresarial, pues la existencia de facultades de coordina-
cioén por uno de los empresarios condiciona y limita el ejercicio de las faculta-
des directivas de los demds empresarios concurrentes» . Como consecuencia
de las nuevas formas de organizacién empresarial, la figura del empleador
también se aleja de la posicidn tradicional y tiende a alcanzar cada vez mas
importantes notas de complejidad, ademds de que se produce el efecto de dilu-
cion de su identidad . Los cambios que afectan al empleador han sido desta-
cados como una de las transformaciones mas significativas en el dambito de las
relaciones laborales °.

La descentralizacién empresarial afecta, igualmente, al resto de los ele-
mentos de la relacion laboral. En cuanto al trabajador, incide en la duracion de

¢ SAEZ LARA, Carmen: «Externalizacién productiva y tutela de los trabajadores». Documentacion
Laboral, 107. 2016, p. 12.

& Ibidem.

¢ ALVAREZ ALONSO, Diego: «La “atomizacién” del trabajo»... (Bibl. cit.).

9 Respecto de las particularidades que pueden implicar este tipo de relaciones para los derechos
fundamentales, véase RAMIREZ MARTINEZ, Juan Manuel: «Sustitucion de huelguistas en supuestos de
contratas y de empresas de trabajo temporal». Actualidad laboral, niim. 6, pp. 673-679. 2014.

% OLARTE ENcABoO, Sofia: «El control empresarial de la prestacién laboral en las contratas y sub-
contratas». Temas Laborales, niim. 150, pp. 249-271. 2019.

7 BASTERRA HERNANDEZ, Miguel: «El derecho a la huelga y la garantia de indemnidad del trabaja-
dor frente a la empresa principal de una contrata: entre el tribunal constitucional y la anomia». Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 6 (2), pp. 203-220. 2018.

% SAEZ LARA, Carmen: «Externalizacién productiva y tutela de los trabajadores...» (Bibl.
cit.), p. 15.

% ARESE, César: «Panorama de la externalizacién laboral y su tratamiento juridico». Revista Inter-
nacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 6 (2), pp. 165-202. 2018.

0 OLARTE ENcABO, Soffa: «Las relaciones laborales triangulares en el marco de la reforma de
2012». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 6 (2), pp. 141-172.2013.
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su contratacion, en el desarrollo de su carrera profesional, en la estructura sa-
larial (quebrandose el principio de igualdad entre trabajadores de las distintas
empresas) y en los mecanismos de extincidn contractual, que se vinculan a la
duracion de la contrata entre las empresas principales y auxiliares. Estas con-
secuencias no se limitan al &mbito individual, sino que afectan también al co-
lectivo. Asi, a la progresiva individualizacién que ya de por si estd teniendo
lugar en las relaciones entre trabajador y empresa’!, ahora se suma la inexis-
tencia material de un centro de trabajo. Esto tiene como consecuencia la reduc-
cién de la cohesion entre los trabajadores y la limitacion a la coincidencia de
sus intereses, lo cual repercute negativamente en el ejercicio de derechos co-
lectivos (como el de huelga) y representativos 2.

Las empresas persiguen alcanzar cotas de competitividad que las lleven a
plantear estrategias de colaboracion, y estas dan lugar a que el tradicional con-
trato de trabajo bilateral se transforme en un vinculo a tres bandas. Esto no se
produce porque el trabajador suscriba una multiplicidad de contratos de traba-
jo, sino porque se ve obligado a relacionarse con varios empresarios como
consecuencia de los negocios juridicos existentes entre ellos. La proliferacion
de este tipo de relaciones de trabajo triangulares, en detrimento del contrato
suscrito Unicamente entre dos sujetos, se ha convertido en uno de los aspectos
fundamentales de la realidad laboral actual. Las férmulas juridicas utilizadas
para dar cobertura a las nuevas modalidades de contrato son variadas y se arti-
culan a través de distintos regimenes. LLos mds extendidos son los que se es-
tructuran a través de empresas de trabajo temporal, contratas y subcontratas de
obras y servicios o concesiones administrativas; aunque existen muchas otras
opciones, estructuradas a través de uniones temporales de empresas, franqui-
cias, concesiones mercantiles, etc. .

Ademas, la utilizacion de estos mecanismos constituye una via habitual
para evitar la contratacién indefinida o eliminar los problemas derivados de la
seleccion de personal y la contratacion. Pero, fundamentalmente, sirve para
amparar la imposicién de condiciones laborales menos favorables a los traba-
jadores de las empresas externalizadas, cumpliendo asi con el objetivo de aba-
ratar los costes de produccion. Esto se traduce en una mayor precarizacion de
jornadas, salarios, proteccion social, etc. —aun cuando esto coincide con una

"I GUAMAN HERNANDEZ, Adoracién, y LORENTE CAMPOS, Raiil: «Precarizacion laboral y beneficio
empresarial: estrategias de explotacién del nuevo milenio». Revista Internacional y Comparada de Rela-
ciones Laborales y Derecho del Empleo, 3 (2), pp. 77-94. 2015.

2 SAEZ LARA, Carmen: «Externalizacion productiva y tutela de los trabajadores...» (Bibl. cit.).

* OLARTE ENCABO, Soffa: «Las relaciones laborales triangulares...» (Bibl. cit.). Al respecto de las
consecuencias que se derivan de este tipo de mecanismos, véase ALVAREZ ALONSO, Diego: «La “atomiza-
cién” del trabajo»... (Bibl. cit.).
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mayor preparacion técnica del personal de las empresas subcontratistas y un
grado mds alto de especializacion de los medios instrumentales técnicos de
que disponen 74,

Frente a los problemas planteados en estas situaciones, los tribunales han
formulado distintas respuestas, que han girado en torno a dos puntos funda-
mentales: «el concepto de empleador y la extensién de responsabilidades
empresariales» .

Sin embargo, y en cuanto al reparto de responsabilidades, puede apre-
ciarse que el legislador no ha realizado un gran esfuerzo regulador en la mate-
ria, pues precisamente en aras de la pretendida flexibilizacion de las relaciones
de trabajo ha tendido a evitar un régimen de responsabilidades mds elaborado
y preciso 6.

En el reparto que ha previsto la normativa en este tipo de relaciones, las
responsabilidades en muchos casos confluyen y se interrelacionan, especial-
mente teniendo en cuenta que la prestacion de servicios con frecuencia tiene
lugar incluso en el mismo centro de trabajo de la empresa principal 7. Asi
ocurre por ejemplo en los supuestos de subcontratacion, pudiendo citar a titulo
de ejemplo las responsabilidades en materia salarial y de Seguridad Social
(art. 42 ET) asi como en el &mbito preventivo (art. 24 LPRL). Para el correcto
desenvolvimiento de lo anterior, surgen numerosas obligaciones formales y de
informacion, tanto a los representantes de los trabajadores como a la TGSS.
Estas obligaciones se acenttian en algunos ambitos concretos, como es el sec-
tor de la construccion 8. Ademas, las relaciones entre el empresario principal
y el directo son determinantes para el normal desenvolvimiento de la relacion

74 SAMPEDRO GUILLAMON, Vicente: «La garantia de indemnidad en la subcontratacién: de nuevo el
caso Samoa. Comentario a la STC 75/2010 de 19 de octubre». Revista General de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, 25, pp. 221-236. 2011. De hecho, esta se supone la idea inicial segtn la que era
pensado este fendmeno. Sin embargo, se ha sostenido con acierto que «la contratacién externalizada que,
en un principio, encontraba justificacién como mecanismo de especializacién terminé degraddandose hasta
convertirse en un mecanismo generalista de reduccién de costes laborales», como sefiala BALLESTER PASTOR,
Maria Amparo: «La vulneracién del derecho efectivo a la no discriminacién laboral en las empresas exter-
nalizadas». Revista Galega de Dereito Social, niim. 3, 2017, p. 76.

7> GOMEZ ABELLEIRA, Francisco Javier: «El concepto laboral de contrata: una reconstruccién a la luz
del fundamento de la extension de responsabilidad empresarial». Derecho de las Relaciones Laborales, 11.
2017, pp. 1056 y 1057.

76 OLARTE ENCABO, Soffa: «Las relaciones laborales triangulares...» (Bibl. cit.).

77 Al respecto, véase RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Emma: «La dimensién organizativa empresarial
como factor condicionante en el ejercicio de los derechos laborales». Documentacion Laboral, 107,
pp. 47-73. 2016.

78 MONEREO PEREZ, José Luis: «La subcontrataciéon como instrumento de descentralizacién produc-
tiva y su incidencia juridico-laboral (parte 2)». Revista Direito Das Relagées Sociais e Trabalhistas, 2 (1),
pp. 136-169. 2016.
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laboral particular, ya que condicionan directamente su propio inicio, desarro-
llo y finalizacién.

Por todo ello, para establecer garantias respecto de trabajadores de em-
presas subcontratistas, hay que entender antes que nada que su situacion se
vincula a un significativo elemento de vulnerabilidad. Como medida més des-
tacada para tal fin, se persigue la corresponsabilizacion de la empresa princi-
pal, a la que se presume mds solvente y estable ”°.

Ast, la jurisprudencia ha optado por configurar las exigencias al emplea-
dor principal en el seno de los procesos de descentralizacion productiva para
justificar las llamadas causas técnicas, organizativas o productivas, que son las
que acostumbran a sostener las numerosas medidas de flexibilidad interna y
externa posibles ®. En relacion con estas medidas, hay que tener en cuenta que
la mera voluntad del empleador principal puede implicar el establecimiento de
imposiciones que el empresario auxiliar se verd obligado a aceptar (en virtud
de los negocios juridicos existentes entre ellos), surgiendo una causa relativa-
mente objetiva (y externa) que justificard la adopcién de las medidas que pos-
teriormente se le impondran al trabajador y que le podran afectar de manera
decisiva®!.

En estas circunstancias, y como consecuencia del progresivo incremento
de la complejidad de las relaciones laborales que estamos sefialando, resultard
cada vez maés sencillo articular actuaciones lesivas contra el trabajador, que
podrin encubrirse en causas objetivas, elaboradas ad hoc por los empleadores
(principal y directo). En este contexto debe ponerse especial cuidado en que
tales justificaciones causales no sean utilizadas con la finalidad de lesionar
derechos fundamentales. Como se ha expuesto, y teniendo en cuenta que en
este tipo de relaciones en cadena el empresario principal podrd adoptar deci-
siones que conciernen de forma decisiva al empresario directo (contratista), la
efectividad de los derechos laborales podra verse amenazada por ambos em-
pleadores.

7> BASTERRA HERNANDEZ, Miguel: «El derecho a la huelga...» (Bibl. cit.).

80 Asf ocurre en el dmbito de la movilidad funcional (art. 39.2 ET), el traslado (art. 40.1 ET), el
desplazamiento (art. 40.6 ET), la modificacién sustancial de condiciones laborales (art. 41.1 ET), la sus-
pension del contrato (art. 47.1 ET), la reduccion de jornada (art. 47.2 ET), el despido colectivo (art. 51.1 ET),
el despido objetivo individual (art. 52.c ET, por remisién al colectivo) o la inaplicacién del convenio co-
lectivo (art. 82.3 ET).

81 FoLcoso OLMO, Antonio: «La extension de la garantia de indemnidad hacia actuaciones no juris-
diccionales de los trabajadores en supuestos de descentralizacién productiva». Descentralizacion produc-
tiva, nuevas formas de trabajo y organizacion empresarial: Actas del XXVIII Congreso de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Santiago de Compostela, 31 de mayo y 1 de junio de 2018, vol. 2 (CD)
(p. 8). Santiago de Compostela: Cinca. 2018.
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En este ambito cobra una especial relevancia la doctrina existente respec-
to de los despidos atipicos: esto es, aquellos que no adoptan la forma de un
despido tradicional, sino que se producen como consecuencia de otras figuras
legales, tales como la llegada a término de un contrato temporal 8. La jurispru-
dencia constitucional ha aclarado que no resultaria aceptable que estas figuras
amparasen la vulneracion de derechos fundamentales, producidas tanto por el
empleador principal como por el directo bajo instituciones laborales derivadas
de los procesos de subcontratacién (como el vencimiento de un contrato de
trabajo por obra o servicio determinado vinculado a una contrata).

Debe destacarse en este punto la doctrina constitucional contenida en el
denominado asunto Samoa . Estas sentencias generaron una amplia polémica
doctrinal, en tanto que adoptaron una decisién bastante controvertida al am-
pliar a la empresa principal la responsabilidad por la actuacién lesiva del dere-
cho fundamental, en una manifestacion abiertamente expansiva de la garantia
de indemnidad y de sus efectos. La decisién tomada justificé la avocacion del
asunto al Pleno y motivé la incorporacion de varios votos particulares, algunos
especialmente duros con la posicién adoptada.

En sintesis, en estas resoluciones el TC aborda el supuesto del despido de
un grupo de trabajadores de una empresa contratista, producido a raiz de las
reivindicaciones llevadas a cabo por sus condiciones laborales, que llevaron a
la empresa principal a comunicar a la contratista la rescision de la contrata por
disminucién de la competitividad. Resulta de interés, ademas, tener en cuenta
que se descarta expresamente que la decision extintiva se produjese en el mar-
co de una actuacién connivente entre la empresa principal y la contratista,
concluyendo que la decision de rescindir la contrata fue adoptada exclusiva-
mente por la primera. En estas circunstancias, el empleador directo de los tra-
bajadores les comunica la extincién del contrato de trabajo, determinada por la
actuacion de la empresa principal.

Las sentencias comentadas, pese a descartar como ya se ha sefalado la
existencia de connivencia, aprecian que la pérdida del empleo se produce
«como consecuencia del ejercicio de sus derechos fundamentales y, por tanto,
con vulneracion de los mismos» ®. Ahora bien, hay que sefialar que algin sec-
tor doctrinal considerd que, con esto, los pronunciamientos afirmaban errénea-

82 Analizaremos estos despidos con mayor detalle en el epigrafe destinado a analizar las «actuacio-
nes ad nutum y discrecionales», incluidas en el Capitulo V, apartado 2.1.

8 STC 75/2010 y las SSTC 98 a 112/2010. Al respecto, véase GaRcfA RODRIGUEZ, Bernardo:
«Tridngulo laboral en Gijén. SSTC 75 y 76/2010, de 19 de octubre (RTC 2010, 75) y (RTC 2010, 76) y 98
a 106/2010, de 16 de noviembre (RTC 2010,98) y (RTC 2010, 106)». Aranzadi Social: Revista Doctrinal,
niim. 2, pp. 226-227. 2011.

8 STC 75/2010.
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mente la existencia de un responsable directo —el empleador principal— y otro
indirecto —el contratista— de la vulneracion, y que mezclaban indebidamente
sus respectivas posiciones juridicas —pese a encontrarse estas perfectamente
separadas—, presumiendo deberes propios del empleador a quien no lo es —la
empresa principal— y atribuyéndole asimismo responsabilidades que no le co-
rrespondian, afectando asi incluso a la libertad de empresa proclamada en el
art. 38 CE®.

No obstante, la jurisprudencia constitucional destaca que la esencia mis-
ma de los procesos de subcontratacién consiste en la fragmentacion de la po-
sicién empresarial en dos sujetos: el que ostenta la posicién de empresario di-
recto del trabajador, y contrata con €l sus servicios, y quien efectivamente los
recibe, de manera mediata y en virtud de un contrato mercantil. Y afiade que,
en la préctica, si estas relaciones impidiesen la posibilidad de obtener tutela
ante vulneraciones de derechos fundamentales, se produciria una grave limita-
cion de dichos derechos en el caso de trabajadores sometidos a procesos de
descentralizacién empresarial, concluyendo que dicho resultado seria consti-
tucionalmente inaceptable %.

Los pronunciamientos referidos apuntan a que la causa por la que las
sentencias revocadas no apreciaron la existencia de una lesién de derechos
fundamentales fue precisamente la fragmentacion de la posicion empresarial,
tipica de la subcontratacion, lo que fue posible, segtin sefialan, por la existen-
cia de una situaciéon de anomia en esta materia®’, ante la total ausencia de re-
gulacién legal que impida la vulneracién de derechos fundamentales por el
empleador principal. En efecto, se constata la ausencia de una regulacion glo-
bal europea en dicho 4mbito (existen solo regulaciones parciales, que afectan
solo a algunos supuestos de dicha descentralizacion, como son las empresas de
trabajo temporal, la sucesion de empresas, etc.). Y, en cuanto a la regulacién
estatal, el art. 42 ET no extiende su 4mbito a la responsabilidad de la empresa
principal respecto de las actuaciones que puedan resultar lesivas de los dere-
chos fundamentales, ni tampoco establece mecanismos para alcanzar dicha
tutela 8.

Las sentencias comentadas concluyen que es inaceptable que tal circuns-
tancia se traduzca en una situacién de desproteccion para los trabajadores, y

8 MONTOYA MELGAR, Alfredo: «Contratas, derechos fundamentales y “desbordamiento” de la ju-
risdiccion constitucional». Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 149, pp. 211-224.2011.

8 STC 75/2010.

87 BASTERRA HERNANDEZ, Miguel: «El derecho a la huelga...» (Bibl. cit.).

8 Los efectos del art. 42 ET se limitan exclusivamente a empresas de la propia actividad. La STS
de 2 de octubre de 2006, RCUD 1212/2005, es un ejemplo ademds de la muy estricta interpretacién que
se ha dado a dicho precepto.
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especificamente en el ambito de sus derechos fundamentales *. De este modo,
la doctrina constitucional asume la necesidad de adoptar una resoluciéon que
trascienda al problema de la deficiente normativa legal, concluyendo que la
inexistencia de mecanismos legales de garantia de los derechos no puede des-
embocar en la aparicién de espacios de impunidad:

Cuando de la tutela de los derechos fundamentales se trata, este Tribunal ha
de garantizar dicha tutela sin que puedan existir espacios inmunes a la vigencia
de los derechos fundamentales. Si a través de la técnica de la subcontratacion se
posibilita que trabajadores externos contratados por una empresa contratista se
vinculen directamente a la actividad productiva de una empresa principal e, in-
cluso, que la propia duracién de su contrato de trabajo se haga depender directa-
mente de la vigencia del contrato mercantil que vincula a ambas empresas, deter-
minando, en virtud de todo ello, que la efectividad de los derechos de los
trabajadores pueda verse afectada no sélo por la actuacién del contratista sino
también por la del empresario principal, del mismo modo habra de salvaguardar-
se que en el &mbito de esas actuaciones los derechos fundamentales de los traba-
jadores no sean vulnerados. Pues no seria admisible que en los procesos de des-
centralizacién productiva los trabajadores carecieran de los instrumentos de
garantia y tutela de sus derechos fundamentales con que cuentan en los supuestos
de actividad no descentralizada, ante actuaciones empresariales lesivas de los
mismos .

La jurisprudencia constitucional entiende que, en el 4mbito de la descen-
tralizacion productiva, todas las partes se encuentran conectadas en el proceso
econdémico de la empresa principal. Que esta interconexion afecta sustancial-
mente a las relaciones laborales es un hecho indiscutible: una manifestacion
clara de ello es que incluso la duracién de las relaciones laborales se puede
vincular a la vigencia de la contratacion entre empresas. En estas condiciones,
serd necesario que todos los empresarios conectados se impliquen en la protec-
cién de los derechos afectados y, en especial, de los que tengan la considera-

8 La STC 75/2010 defiende en su fundamento juridico séptimo que «de poco servirian las prohibi-
ciones, garantias y tutelas establecidas en la legislacién laboral en relacién con las actuaciones empresa-
riales lesivas del derecho de huelga si se admitiera que éstas alcancen tinicamente al contratista, empresa-
rio directo en la relacién laboral, y no al empresario principal, que es sobre quien habran de recaer en
dltima instancia los efectos econémicos lesivos de la huelga y quien, por tanto, podra estar igual o mds
interesado que el contratista en combatirla». En esta misma linea, se ha advertido que con estos pronun-
ciamientos puede considerarse que «se estd dando un duro y merecido golpe a las formas de descentrali-
zacion productiva que contribuyen a la precarizacién del mercado de trabajo», como apunta GARCIA-
PERROTE ESCARTIN, Ignacio, y MERCADER UGUINA, Jests Rafael: «La extension refleja de la garantia de
indemnidad a los trabajadores de contratas y subcontratas por actos de la empresa principal: los ecos del
asunto “Samoa”». Justicia laboral: Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, niim. 44,
2010, p. 10.

% STC 75/2010.
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cién de fundamentales —sin que pueda suponer obsticulo alguno para ello la
ausencia de regulacion expresa !

Como ya hemos sefialado, estas sentencias no se dictaron por unanimi-
dad. De los once magistrados que compusieron el pleno, cinco no se mostraron
conformes con el parecer mayoritario °2. Los votos particulares que recibieron
las sentencias fueron muy criticos y recogian diversas causas para su desacuer-
do. En primer lugar, plantearon que el voto mayoritario no podia adoptar esa
conclusién sin la previa declaracion de inconstitucionalidad de la normativa
reguladora de la subcontratacion (ya fuese por insuficiencia o por omisién), lo
que exigiria el previo planteamiento de una cuestion interna de inconstitucio-
nalidad, prevista en el art. 55.2 LOTC. En segundo lugar, sefialaron que se
habia obviado que el art. 42 ET:

... configura dos relaciones juridicas diferentes, una laboral y otra mercan-
til, sin que quepa fundir ambas en una, a través de la extension, por un lado, del
concepto de empresario laboral a la empresa principal, y, por otro, de la respon-
sabilidad que esta tenga por hechos vulneradores de derechos fundamentales a la
empresa contratista *>.

También se otorga por los votos particulares una especial relevancia al
hecho de que las sentencias no apreciasen la existencia de connivencia o vin-
culacion entre la empresa principal y la subcontratista. En este &mbito, existen
diversas posturas jurisprudenciales y doctrinales acerca de si es necesaria esa
especial vinculacion para poder apreciar la responsabilidad de la empresa prin-
cipal respecto de la conducta lesiva de derechos.

El propio TS se ha pronunciado en algunos casos entendiendo que esa
especial vinculacion resulta necesaria®, rechazandose la existencia de vulne-
racion cuando no concurre la misma®>. Esta posicion ha recibido criticas que

9! MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

2 Este puede ser uno de los elementos causantes de que la acogida posterior de esta doctrina por los
tribunales fuese poco sélida.

% MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), p. 862.

% Asilo apreci6 la STS de 11 de febrero de 2015, RC 95/2014, relativa a la vulneracién del derecho
de huelga en el seno del Grupo Prisa, apreciando que es lesiva de derechos fundamentales la conducta de
la empresa principal (editora de periddicos) que, al iniciarse una huelga en el dmbito de la contratista
(dedicada a la impresion), procede a contratar con otras empresas para cubrir ese servicio. En este caso se
aprecio la existencia de una especial vinculacién entre ambas por las propias caracteristicas de la actividad
productiva y por ser la empresa principal la destinataria tltima de la actividad laboral de los trabajadores
de la contratista. Ademds, se destaca que la empresa contratista habia formado parte en un primer momen-
to del ambito productivo de la principal, que posteriormente fue externalizado.

% Es el caso de la STS 961/2016, de 16 de noviembre de 2016, RC 59/2016, relativa también a un
supuesto de vulneracion del derecho de huelga. En este caso la empresa contratista no sustituyo a los tra-
bajadores huelguistas por otros trabajadores, sino que fueron las empresas principales las que, durante la
huelga, contrataron con otras terceras empresas los trabajos que la contratista no podia ejecutar como
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han resaltado que el esquema triangular de la subcontratacién (donde la rela-
cion laboral se articula con la empresa contratista, pese a que los frutos del
trabajo se reciben por la principal) supone una ruptura de la ajeneidad en dos
partes que puede generar situaciones de riesgo para los derechos fundamenta-
les. Como solucién se proponia analizar qué respuesta habria de darse al con-
flicto si, en lugar de haber dos empresas, hubiera solo una .

En este mismo sentido, se ha sefialado el riesgo de que, en estos supues-
tos, pueda terminar sin sancién una represalia por el ejercicio de un derecho
fundamental, cuando en otro caso esa misma actuacién desembocaria en nuli-
dad. Se sigue insistiendo en que este riesgo, causado precisamente «por la
configuracién legal del juego de responsabilidades atribuidas a cada uno de los
empresarios implicados en el supuesto de la subcontratacién temporal» 7, es
totalmente inadmisible, pues «descubre —con estupor— un vacio de proteccion
importante para los derechos fundamentales de los trabajadores frente a repre-
salias cometidas por la empresa principal, que deben hallar proteccion sea cual
sea el supuesto de contratacion legal ante el que se esté» 8.

A pesar de las criticas contenidas en los votos particulares, esta fue la
argumentacion que prevalecid y que hizo al TC alcanzar el resultado plantea-
do, afirmandose la mayoria del Pleno en que «con carécter general y sin la
necesidad de que concurra ninguna circunstancia ambiental especifica, cual-
quier empresa principal habrd de responder de aquellos actos que lesionen los
derechos fundamentales de los trabajadores concernidos en un tridngulo de
subcontratacion» *.

No obstante, no puede dejar de sefalarse que, en los referidos casos re-
sueltos por la jurisprudencia constitucional, la consecuencia no pasé por la
readmision de los trabajadores, que no resultaba ya posible, sino por el esta-

consecuencia de la huelga. E1 TS aprecié que no habia vulneracion del derecho de huelga en tanto que no
aprecia la existencia de vinculacién, més alld de la mera relacioén de cliente de la empresa principal y la
contratista.

% PRrECIADO DOMENECH, Carlos Hugo: «Huelga y subcontratas. El caso Altrad Rodisola». Rojo y
negro. https://cutt.ly/iyegPsA. Publicado el 15.03.2017.

97 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), p. 860.

% Ibidem.

% BASTERRA HERNANDEZ, Miguel: «El derecho a la huelga...» (Bibl. cit.), p. 215. Sin embargo,
como hemos sefialado, se trata de una cuestién que sigue sin resultar pacifica. Pueden encontrarse nume-
rosos pronunciamientos al respecto que en supuestos de actuaciones de un tercero reactivas a la reclama-
cién de los trabajadores descartan que este pueda verse afectado por la declaracioén de nulidad. La STSJ
Catalufia 3908/2016, de 17 de junio, rec. 1677/2016, es significativa de esta postura, al sefialar que «aun
admitiendo que la Generalitat decidiera finalizar la contrata ante la conflictividad mostrada por el grupo de
trabajadoras, no puede atribuirsele mas reproche que el de querer prestar el servicio correspondiente sin
tal conflictividad, con personal propio».
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blecimiento de una indemnizacién compensatoria —solucion que, segtin se ha
apuntado, resulta solo «parcialmente satisfactoria» 1%°,

Los casos analizados hasta aqui sirven bien para ilustrar hasta qué punto
pueden ganar en complejidad las relaciones laborales que se establecen en el
marco de la descentralizacion productiva. Pero esta complejizacién puede dar
lugar a muchisimas maés situaciones altamente intrincadas y de naturaleza muy
diversa.

El trabajador se puede encontrar teniendo que estar en un centro de trabajo,
que no es de su empresa, en el que deberd acatar no sélo las érdenes de sus pro-
pios mandos, sino también ajustarse a las instrucciones generales y a la organiza-
cion del trabajo de los jefes de dicha empresa principal, y tendrd que usar sus
medidas de seguridad coordindndolas con las propias, etc. Por todo ello, se pro-
ducen una confluencia de relaciones verticales y horizontales !°!,

En este tipo de relaciones, la propia dindmica de interconexion entre em-
presarios con trabajadores de otras empresas (lo que ocurrird con frecuencia en
el ambito de contratos de puesta a disposicion o en el supuesto de subcontrata-
cién) o entre trabajadores de distintas empresas, puede generar una enorme
variedad de situaciones de conflicto, especialmente en los supuestos en que la
delimitacion entre el empleador formal y el material no resulte sencilla.

Esto puede intensificarse a causa de diversas circunstancias: cuando exis-
tan irregularidades en el proceso de descentralizacion; cuando, por las propias
caracteristicas del servicio ejecutado, distintos empleadores y trabajadores
compartan el mismo centro de trabajo; o cuando el recurso excesivo a figuras
como la subcontratacién conduzca a vinculaciones con empresas sin el sufi-
ciente grado de especializacion ni los recursos humanos o técnicos necesarios,
lo que se traducird en situaciones de mayor precarizacién de las condiciones
laborales ',

En estas circunstancias, surgirdn necesidades, problemas o conflictos con
una frecuencia igual o incluso superior a la que podria apreciarse en el &mbito
de una relacién laboral ordinaria. Pero habrd un agravante, y es que la confu-
sién en cuanto al reparto de responsabilidades podra dificultar la canalizacién
de las reivindicaciones (por ejemplo, que estas se dirijan al empleador material

100 SAEz LARA, Carmen: «Externalizacién productiva y tutela de los trabajadores...» (Bibl.
cit.), p. 21.

101" SAMPEDRO GUILLAMON, Vicente: «La garantia de indemnidad ...» (Bibl. cit.), p. 228.

102 MONEREO PEREZ, José Luis: «La subcontratacién como instrumento de descentralizacion...»
(Bibl. cit.).
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en lugar de al empleador directo '%). Asi, los conflictos tradicionales que sur-
gen entre trabajadores y empresarios pueden terminar trasladdndose hacia
otros puntos cuando los primeros comprueban que la capacidad de toma de
decisiones no corresponde en exclusiva al &mbito directivo de los segundos,
asf como en aquellos casos en que se solicita una clarificacién de la potestad
directiva o de las condiciones de trabajo '*. Lo anterior se refuerza teniendo en
cuenta que, en estas circunstancias, resulta habitual que las obligaciones labo-
rales no se atribuyan exclusivamente al empresario principal, sino que afecten
igualmente al resto de empleadores, incluso de forma solidaria. Asi ocurre en
el ambito de la labor preventiva de riesgos laborales (art. 42 LPRL) o de las
obligaciones en materia salarial (art. 42 ET).

Por estos motivos, cobran una especial vigencia los pronunciamientos
constitucionales que han amplificado el ambito de proteccion de la garantia de
indemnidad, asi como su extension a actuaciones no jurisdiccionales. De este
modo, deberdn tutelarse las actuaciones de los trabajadores que planteen ac-
ciones frente al empresario principal de la misma forma que si lo hiciesen
frente a su empleador directo. Igualmente, resulta fundamental que no se
adopte un criterio rigido en cuanto a las actuaciones protegidas, y que este no
se limite al ejercicio de acciones judiciales en sentido estricto. La proteccién
deberd extenderse también a los supuestos en que se realicen actuaciones
previas tendentes a la evitacion de los procesos (en la linea seguida por la
STC 55/2004). Estas actuaciones (que pueden adoptar la forma de meras
quejas, reclamaciones o requerimientos dirigidas por el trabajador frente al
empleador principal —o al personal a su cargo—, y que pueden versar sobre as-
pectos tan distintos como prevencion de riesgos laborales, clarificacion de la
potestad directiva, etc.) deben recibir tutela constitucional incluso cuando se
articulen de manera informal. Es previsible que esta informalidad ser4 la op-
cion habitual —precisamente por la inexistencia de canales directos de comuni-
cacion con el empresario principal, aunque también porque el centro de traba-
jo de este con frecuencia se compartird con el del propio empleador '®.

103 LépEz CUMBRE, Lourdes: «Huelga en las contratas y subcontratas». Gomez Acebo & Pombo.
https://cutt.ly/AyegaU9. Publicado el 27.04.2017. Recuperado el 17.05.2020.

104 Sin duda alguna, esta es una cuestion que va a complicarse progresivamente, especialmente a la
vista del art. 1.5 de la Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones laborales transparentes y
previsibles en la Unién Europea, que prevé la posibilidad de que las obligaciones de informacion respecto
de tales condiciones laborales se externalicen en sujetos distintos del empleador, lo que sin duda contribui-
rd en muchos supuestos a incrementar la conflictividad. Al respecto, véase MIRANDA BoTo, José Maria:
«Algo de ruido. jcudntas nueces? la nueva Directiva (UE) 2019/1152, relativa a unas condiciones labora-
les transparentes y previsibles en la Union Europea y su impacto en el Derecho Espafiol». Temas Labora-
les, niim. 149, pp. 71-100. 2019.

105 Forcoso OLMO, Antonio: «La extension de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).
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Resumiendo, con la incardinacion de las relaciones laborales en las 16gi-
cas de la descentralizacién productiva se configura un escenario complejisimo
y marcado por situaciones de desproteccion, por una deficiente regulacion eu-
ropea y por las limitaciones impuestas por la regulacion estatal. Ante este es-
cenario, la doctrina viene realizando sucesivas propuestas para paliar tales
efectos.

Una de ellas es la propuesta (lege ferenda) de establecer la obligacion de
equiparar las condiciones de trabajo de las empresas contratistas y usuarias, a
través del principio de igualdad de trato '%.

También se ha abordado la inconveniencia de adoptar soluciones distin-
tas para los supuestos de una actuacion descentralizadora fraudulenta y para
aquellos en que eso no ocurre. No obstante, esto no es suficiente para dar cuen-
ta de que la descentralizacidn, incluso cuando adopta forma licita, por si mis-
ma produce efectos perniciosos sobre las relaciones laborales. Por ello, se
plantea también la pertinencia de «avanzar hacia la superacion del concepto
juridico laboral de empresario hasta el concepto de empresario plural» ', re-
conociendo asi la existencia de una pluralidad de empleadores y manifestando
con firmeza que esta situaciéon no debe provocar perjuicio alguno sobre los
derechos de los trabajadores afectados por ella ', Incluso, se ha propuesto la
posibilidad de:

... avanzar hacia un «concepto funcional del empleador», que, mas alla de
lo explicitamente reflejado en el contrato de trabajo y desbordando en cierta me-
dida el «corsé» de la relacion contractual estrictamente bilateral, atienda sobre
todo a quién ejerce verdaderamente en cada momento y area de la actividad labo-
ral las funciones empresariales desde una perspectiva material '%.

En todo caso, las propuestas de la doctrina dejan al descubierto la insufi-
ciencia del marco juridico existente en este &mbito, cuestion que se traduce en
una elevada litigiosidad. Esto ha evidenciado la necesidad de reconsiderar la
posibilidad de establecer un régimen juridico més ordenado y congruente con
las particularidades de estas relaciones de trabajo, en aras de garantizar la se-

106 GINEs FABRELLAS, Anna: «Externalizacién productiva y elusién de compromisos laborales. La
necesidad de revisar la normativa europea en materia de subcontratacién y sus consecuencias laborales».
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 4 (1), pp. 1-16. 2016.

107 SAEZ LARA, Carmen: «Externalizacién productiva y tutela de los trabajadores...» (Bibl.
cit.), p. 26.

18 Ibidem.

19 ALVAREZ ALONsO, Diego: «El futuro del trabajo y su regulacién juridica ante los retos de la
“atomizacion” y la fragmentacion empresarial». El futuro del trabajo que queremos. Conferencia Nacio-
nal Tripartita, 28 de marzo de 2017, pp. 9-30. Palacio de Zurbano, Madrid: Iniciativa del Centenario de la
OIT (1919-2019). 2017.
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guridad juridica que deberia existir en este &mbito. A lo anterior deben afiadir-
se los efectos de la reforma laboral de 2012 ''°, 1a cual, al modificar el régimen
de negociacion colectiva, amplié de manera desorbitada la flexibilidad que
afecta a este tipo de relaciones, sin articular ninguna contrapartida que reequi-
librase la balanza '!.

110" Se hace referencia, en concreto, al RDL 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral, posteriormente convalidado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral.

" OLARTE ENcABoO, Soffa: «Las relaciones laborales triangulares...» (Bibl. cit.). Véase también
RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Emma: «La dimensién organizativa empresaria...» (Bibl. cit.).
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CAPITULO IV

ELEMENTOS OBJETIVOS

En este capitulo vamos a analizar las actuaciones que entran dentro del
admbito de la garantia de indemnidad. Enfocaremos, en primer lugar, las ac-
tuaciones realizadas por el trabajador y que desencadenan la represalia. En
segundo lugar, nos detendremos en las condiciones que deben cumplir las
respuestas por parte de la empresa para ser consideradas lesivas del derecho
fundamental.

1. ELEMENTO OBJETIVO PRECURSOR

Un elemento absolutamente clave dentro de la estructura de la garantia de
indemnidad es la reclamacién formulada por el trabajador. La naturaleza de la
reclamacion se ha considerado determinante para dilucidar si la represalia pue-
de considerarse lesiva de derechos fundamentales o no.

Esta actuacion del trabajador puede adoptar formas muy diversas y tam-
bién puede corresponderse con distintas fases del proceso reivindicativo. Ade-
mads, como ya hemos adelantado, puede establecerse dentro del proceso judi-
cial o al margen del mismo, ya que las actuaciones ajenas al proceso también
son potencialmente vinculables con el derecho fundamental del que emana la
proteccion de la garantia de indemnidad.

Por dltimo, se hace necesario desglosar aquellas actuaciones reivindi-
cativas formuladas por el trabajador que deben quedar excluidas de protec-
cién.
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1.1 Actuaciones judiciales y conexas

A continuacion, vamos a analizar el primer conjunto de reclamaciones
frente a la empresa, constituido por aquellas actuaciones que se encuentran
directamente conectadas con el proceso judicial. A este respecto, el proceso
judicial es considerado en todas sus fases, por lo que no solamente se incluye
el planteamiento de la accién judicial, sino también otras actuaciones llevadas
a cabo en relacién con dicho proceso (interposicion de recursos, solicitud de
ejecucion, actuaciones previas, etc.). Finalmente, se hace referencia a la inter-
vencion procesal como testigo y a la vinculacién de dicha actuacién con el
derecho fundamental a comunicar libremente informacién veraz.

1.1.1 AcCION JUDICIAL COMO ELEMENTO FUNDAMENTAL

La pieza paradigmadtica a la que otorga proteccion constitucional la cons-
truccion doctrinal de la garantia de indemnidad es la accidn judicial. El objeti-
vo primordial es proteger al trabajador que deja de lado otras vias de reclama-
cién —igualmente licitas, y que también pueden contar con proteccion de
cardcter constitucional (por ejemplo en relacion con el derecho de reunion, el
derecho a la libertad de expresion o el derecho de huelga)— y opta por acudir a
la via jurisdiccional para ejercitar sus derechos frente al empresario. La tutela
se otorga pues al trabajador que acude a los tribunales para conseguir la efec-
tividad de sus derechos, empleando los mecanismos jurisdiccionales estableci-
dos para ello.

Con relativa frecuencia, la reclamacion protegida se vinculard con dere-
chos de contenido laboral, tales como la declaracion de laboralidad de la
prestacion de servicios !, la declaracion del caracter ordinario de la relacion
laboral %, o similares. No obstante, esto no significa que la tutela se encuentre
constrefiida a los derechos de caricter laboral; al contrario, puede extenderse
a cualesquiera otros. En este sentido resulta especialmente ilustrativa la
STC 55/2004, en la que los derechos reclamados estaban vinculados a la pro-
piedad intelectual del trabajador. La proteccion del derecho de acceso a la ju-
risdiccidn, por tanto, no viene condicionada por el hecho de que el fundamen-
to de la reclamacion sea laboral o no, sino por el hecho de que el ejercicio del

' STC 14/1993.
2 STC 38/2005.
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citado derecho, sea cual sea su objeto, suponga un inconveniente, perjuicio o
sacrificio para el empleador.

Por el mismo motivo, nada permite concluir que el derecho ejercitado
deba articularse necesariamente a través de la jurisdiccidn social. La actuacion
(originalmente) protegida por la garantia de indemnidad es el ejercicio de una
accion judicial, y no exclusivamente la laboral. Por lo tanto, ese ejercicio
podrd llevarse a cabo también a través de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa 3, civil o mercantil* o, incluso, penal®. En otras palabras:

La garantia de indemnidad opera con independencia del orden jurisdiccio-
nal y del tipo de tutela solicitada judicialmente por el trabajador, puesto que el
derecho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE es un derecho subjetivo ptbli-
co que trasciende del dmbito contractual, y que no parece que pueda parcelarse
en funcién del caracter laboral o no laboral de los intereses a cuyo servicio se
ponga®.

Se proscribe, pues, la posibilidad de perjudicar a quien ejercita el dere-
cho, con independencia de la naturaleza y contenido de la accion ejercitada’.
No obstante, cabe hacer una especial referencia al ejercicio de acciones pena-
les a través de la mera denuncia, dado que esta no constituye necesariamente
el ejercicio de la accion penal, habiéndose considerado que es solo una decla-
racién de conocimiento (de la notitia criminis) y «no una declaracién de vo-
luntad en los términos que exige la querella» 8, por lo que se discute que su
formulacion pueda considerarse incluida dentro del ejercicio a la accién judi-
cial. Naturalmente, este hecho no impediria que se articulase su proteccion en
el ambito del derecho a comunicar informacién veraz (art. 20.1.d CE)°. Esta
interpretacion resulta ciertamente discutible, en tanto que la actuacién proce-
sal no se limita en todo caso a la formulacién de la denuncia (puesta en cono-
cimiento de hechos), sino que puede implicar también la toma de posicién en
un proceso e, incluso, la intervencion activa en el mismo (proposicion de dili-
gencias de prueba, calificaciéon de los hechos...), lo que permitiria a nuestro

3 Es el caso de la STC 87/2004.

4 STSJ Andalucia/Granada 342/2019, de 7 de febrero, rec. 1929/2018.

> GUTIERREZ PEREZ, Miguel: «La repercusion de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

® ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 78.

7 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

8 STSJ Cantabria, 809/2000 de 17 de julio, rec. 687/1998, que incardina la actuacion del denuncian-
te dentro del &mbito del derecho a comunicar informacién veraz.

° Debe tenerse en cuenta que la accién penal tiene unas caracteristicas propias, ya que, a diferencia
del ejercicio de la accién civil en el que existe el derecho a obtener una resolucion sobre el fondo, etc., en
el ambito de la penal existe exclusivamente el derecho a que se sustancie un proceso penal con el fin de
obtener un pronunciamiento sobre la procedencia de imponer una pena. En este sentido, véase ORMAZABAL
SANCHEZ, Guillermo: Introduccion al Derecho procesal... (Bibl. cit.).
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juicio la incardinacién de este tipo de actuaciones en el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva '°.

Por otra parte, tampoco resulta imprescindible que el ejercicio de accio-
nes se dirija frente a la propia empresa. Ya en el art. 17.1 ET puede advertirse
que la nulidad se plantea en relacién con las decisiones del empleador que
supongan un trato desfavorable como reaccién ante una reclamacion efectuada
en la empresa, y no necesariamente contra esta. Por lo tanto, puede entenderse
vulnerada la garantia de indemnidad también cuando la represalia reacciona a
una reclamacion judicial dirigida contra un tercero, respecto del cual el empre-
sario ostenta algun interés de proteccion. A titulo de ejemplo, puede conside-
rarse plenamente vulnerada la garantia de indemnidad de un trabajador que es
despedido tras formular una demanda contra otro empleado o, incluso, contra
un familiar de su empresario !'.

Otra cuestion que hay que tener en cuenta es que el acto protegido es el
mero ejercicio de la accidn, sin importar su resultado material: es decir, inde-
pendientemente de que concluya con la estimacion o desestimacién de la de-
manda. La propia jurisprudencia constitucional ha aclarado a este respecto que
lo que se tutela es «una accion judicial tendente al reconocimiento de unos
derechos de los que el trabajador se crefa asistido» '2; lo protegido es, pues, el
ejercicio en si de la accidn y no su favorable fin. Del mismo modo, la protec-
cion de la accion se desvincula de su resultado formal, ya concluya el procedi-
miento por sentencia, por inadmision de la demanda o por desistimiento '*. En
este concreto sentido se pronuncia la STC 120/2006, que aclara que:

A los efectos de una posible represalia prohibida por el art. 24.1 CE, lo
realmente trascendente no es cudl fue el resultado final de aquellas iniciativas de

10" Todo ello sin perjuicio de que los supuestos en que la actuacion se redujese estrictamente a la mera
interposicién de una denuncia pudiesen resultar amparados en el dambito de la libertad informativa del ci-
tado art. 20.1.d CE. Sin embargo, la doctrina judicial no viene estableciendo ninguna distincién al respec-
to, incardinando en el dmbito de la garantia de indemnidad tanto la interposicién de querella (STSJ Anda-
lucia/Mélaga 938/2015, de 4 de junio, rec. 660/2015, STSJ Andalucia/Mélaga 168/2017, de 25 de enero,
rec. 1733/2016 o STSJ Canarias/Tenerife 773/2019, de 12 de julio, rec. 494/2019) como de denuncia
(STSJ Cataluiia 7151/2015, de 2 de diciembre, rec. 4718/2015 o STSJ Asturias 3063/2017, de 27 de di-
ciembre, rec. 2223/2017), especialmente cuando posteriormente se participa como parte en el citado pro-
ceso penal (STSJ Valencia 287/2016, de 9 de febrero, rec. 3360/2015).

" Es el caso abordado por la SJS1 Badajoz 177/2018, de 13 de abril, Autos 604/2017, relativo a una
represalia adoptada contra una trabajadora, tras formular esta denuncia (por violencia de género) frente a
su marido, hijo del propietario de la empresa.

12 STC 5/2003.

13 Sin embargo, existen numerosas resoluciones que contindan prestando una especial atencién al
desistimiento de la accidn, considerando que debe desprenderse del mismo la inexistencia de indicios de
vulneracién de la garantia de indemnidad. Sobre esta cuestion se regresard mds adelante, al abordar la
prueba indiciaria.
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la trabajadora en defensa de sus intereses, sino [...] si la decisién empresarial
cuestionada [...] pudo responder, indiciariamente, al previo ejercicio por la tra-
bajadora de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Otro elemento que no resulta relevante es si al momento de la represalia
se ha resuelto la demanda formulada. Basta con que se haya producido su
mero ejercicio . De hecho, hacer depender la virtualidad de la garantia del
resultado del procedimiento acabaria con toda su operatividad, en tanto que
muy habitualmente el proceso inicial tardard bastante mds en resolverse que
aquel otro en el que se analice la existencia de la represalia (que frecuentemen-
te serd tramitado por via de urgencia). Por tanto, no serd necesario constatar
que la represalia se produce a raiz del concreto sentido de una determinada
resolucion judicial final: lo relevante serd la situacion de conflictividad entre
las partes, que existe desde el momento en que el empleador tiene conocimien-
to del ejercicio de la accion 5.

Del mismo modo, tampoco puede implicar con caracter general la desa-
paricién del indicio de represalia el hecho de que la reclamacion haya sido
conciliada o aceptada por el empleador, ya que no puede descartarse que a
estos desenlaces les subyazca una estrategia de la empresa dirigida a eliminar
la sombra de sospecha sobre una actuacion posterior '°.

1.1.2 ACTUACIONES INTRAPROCESALES

Como se ha sefialado en el apartado anterior, el supuesto paradigmatico
protegido por la garantia de indemnidad es el acceso a la jurisdiccidn, esto es,
el planteamiento de una demanda ante los tribunales. No obstante, seria tre-
mendamente simplista reducir el derecho a la tutela judicial efectiva a esta fase
especifica del proceso y excluir el resto de las actuaciones procesales, que
igualmente pueden motivar una actuacidén represiva del empleador. De hecho,
ya la primera sentencia que reconoci6 de forma explicita la garantia de indem-
nidad ' preveia, sin duda alguna con gran acierto, que la proteccion constitu-
cional no debia otorgarse en exclusiva a los supuestos en los que se ejecutase
la represalia tras la interposicion de una demanda, sino también en otras fases
procesales.

14 MARTINEZ Fons, Daniel: «La interpretacion extensiva del alcance de la garantia...» (Bibl. cit.).

5 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

16 MORAN RoA, Sonia: «La proteccién juridica del trabajador reclamante: la garantia de indemnidad».
FORELAB. https://cutt.ly/yyegQNn. 2017.

17 STC 14/1993.
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La extensién de la proteccion a estas otras fases resulta fundamental
cuando se toma en consideracion que los procesos pueden llegar a durar inclu-
so varios afios. En estas condiciones, considerar que el tinico momento proce-
sal destacado debe ser el de interposicion de la demanda permitiria al emplea-
dor optar por algo tan sencillo como posponer el momento de su represalia. De
esta manera resultaria demasiado fécil defender la desconexién temporal entre
las medidas adoptadas y el previo ejercicio del derecho, y negar asi su vincu-
lacion.

Para evitar este escenario, la jurisprudencia constitucional no descarta
que la represalia «puede adoptarse en el momento en que la accién del traba-
jador alcanza una dimensién o intensidad determinadas, pese a no haberlo
hecho en fases iniciales o anteriores del mismo proceso reivindicativo» '8, Por
lo tanto, puede ocurrir perfectamente que el elemento objetivo precursor no
sea la interposicion de la demanda, sino cualquier otro acto procesal significa-
tivo que el empresario advierta como un peligro y frente al que decida actuar
de forma lesiva. Seria el caso, por ejemplo, de un trabajador que, durante la
tramitacion de su proceso judicial, lleva a cabo alguna actuacién que el em-
pleador considera especialmente sensible, como puede ser la practica de alguna
prueba determinada o la solicitud de una medida cautelar dentro del proceso '°.
Otro ejemplo hipotético podria ser la imposicién de una modificacién sustan-
cial de las condiciones de trabajo, consistente en una reduccién salarial, a un
grupo de trabajadores, uno de los cuales da un paso mds que sus compaiieros
y solicita al Juzgado la prictica de determinada prueba, como podria ser la
solicitud de que se aportase al proceso determinada documentacién econdmica
que permitiera acreditar que la empresa tenia una doble contabilidad, con el
grave perjuicio que esto podria suponerle a la demandada. Esta actuacion re-
sultaria claramente merecedora de proteccion, si bien la garantia de indemni-
dad probablemente podria desarrollarse a partir del derecho a valerse de me-
dios de prueba y no sobre el derecho de acceso a la jurisdiccion.

Otro momento que merece ser destacado es el correspondiente al dictado
de la sentencia. No resulta dificil imaginar la situacién de un empleador que
recibe una demanda sin darle demasiada importancia y tras comprobar el dic-

18 Como puede ser, por ejemplo, el momento del dictado de la sentencia, tal y como ocurre en la
STC 144/2005. Respecto de esta sentencia, véase el comentario de BALLESTER PASTOR, Maria Amparo:
«El derecho del trabajador a la tutela judicial efectiva en la vertiente de garantia de indemnidad: nuli-
dad del despido de redactor de TVE tras el reconocimiento de la laboralidad de la relacién de trabajo.
Comentario a la STC 144/2005, de 6 de junio 2005 (RTC 2005,144)». Aranzadi Social, nim. 2,
pp. 2625-2633. 2005.

19 STSJ Andalucia/Sevilla 2280/2017, de 17 de julio, rec. 2925/2016 o STSJ La Rioja 122/2018,
de 3 de mayo, rec. 117/2018.
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tado de la sentencia (especialmente cuando establezca algin tipo de gravamen
para €l) decide iniciar su actuacion represiva. Seria un error pensar que esta
actuacion no merece ser protegida por el mero hecho de no producirse tras un
incremento de la intensidad de la reclamacion (que es lo que ocurre en otros
supuestos, que requieren de una actuacién procesal concreta por parte del tra-
bajador: como la anteriormente mencionada solicitud de prueba, pero también
la presentacién de un recurso o la solicitud de la ejecucion). No obstante, lo
cierto es que el dictado de la sentencia constituye una fase perfectamente sub-
sumible dentro del rango de actuaciones desencadenantes protegidas, porque
implica que el trabajador no solo ha accedido a la jurisdicciéon y formulado la
reclamacion, sino que ademds ha mantenido su pretension en el tiempo, hasta
el punto de ratificarla en juicio.

Como acabamos de adelantar, la formulacién de recurso contra una sen-
tencia también se cuenta entre las actuaciones protegidas. Un claro ejemplo
seria el de una sentencia que revoque una sancion por cuestiones de legalidad
ordinaria, no declarando su nulidad, y frente a la que el trabajador insista plan-
teando un recurso de suplicacién solicitando que se declare lesiva de derechos
fundamentales. O, también, el caso de varios trabajadores que reclamen frente
a una empresa, algunos de los cuales alcancen un acuerdo, mientras que otros
lo rechacen y, tras obtener una sentencia desestimatoria, insistan en recurrir %°.
En este supuesto, la garantia de indemnidad se sustentaria en el derecho al re-
curso, y no en el derecho de acceso a la jurisdiccién.

También puede suponer un hito destacado del procedimiento la solicitud
de ejecucion de la sentencia, sobre todo en supuestos especialmente delicados:
cuando supone un claro perjuicio para la empresa (por ejemplo, en forma de
bloqueo de cuentas como consecuencia de un embargo judicial); o cuando son
varios los trabajadores que reclaman frente a la empresa, pero solo algunos de
ellos instan la ejecucion de la sentencia, optando otros por conceder facilida-
des al empresario. En esta linea, algunos posicionamientos doctrinales han
afirmado con rotundidad que la garantia de indemnidad se extiende a la ejecu-
cién?!, ya sea definitiva o provisional: es el caso, por ejemplo, de 1a STC 5/2003 >
En estos supuestos, la garantia de indemnidad se cimentaria sobre el derecho a
la ejecucion de las resoluciones judiciales y no sobre el derecho de acceso a la
jurisdiccion.

20 STC 54/1995.

2l MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

22 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y ejercicio...» (Bibl. cit.).
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Como puede observarse, la propia dindmica de la garantia de indemnidad
huye de interpretaciones reduccionistas, no resultando en absoluto razonable
una construccién doctrinal de esta figura que se apoye exclusivamente en el
derecho de acceso a los tribunales. El amplio abanico de los derechos conteni-
dos en la tutela judicial efectiva permite comprender mucho mejor la protec-
cién que viene a otorgar la garantia de indemnidad, pues saca a luz el hecho de
que dicha proteccién no tiene por qué construirse a partir de una sola de las
facetas del art. 24 CE

1.1.3 ACTUACIONES PREVIAS PRECEPTIVAS

En el apartado anterior hemos desglosado los sucesivos momentos del pro-
ceso judicial, explicando la vigencia de la garantia de indemnidad en cada uno
de ellos. Ahora bien, la proteccidn constitucional que esta figura conlleva tampo-
co se limita a las actuaciones correspondientes a dichas fases: su alcance asimis-
mo se extiende a momentos previos a la propia iniciacion del proceso judicial.
Nos referimos «a los actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de
la accidn judicial». Efectivamente, volvemos a citar una de las sentencias funda-
cionales de la garantia de indemnidad, la STC 14/1993, pues se pronunci6 con
respecto a una reclamacion previa a la via judicial, que fue la que habia desenca-
denado la represalia adoptada por la empresa. Recordemos asimismo que la re-
presalia adoptada fue declarada lesiva de la garantia de indemnidad.

En el momento de dictarse la referida STC, la jurisprudencia constitucio-
nal ya se habia pronunciado a favor de considerar que el derecho de acceso a
los tribunales es perfectamente compatible con el establecimiento de requisi-
tos previos a la interposicién de la demanda >, tales como la conciliacion ad-
ministrativa > o, en su dia, la reclamacion previa . Por lo tanto, la STC 14/1993

2 Entre otras, SSTC 162/1989 y 217/1991. El propio TC aclaré que esta resolucion debia interpre-
tarse de conformidad con una flexible aplicacion del requisito procesal en cuestion, optando por el criterio
de favorecer la subsanabilidad del mismo a lo largo del proceso, en su STC 108/2000.

2 Al respecto, véase LASAOSA IRIGOYEN, Elena: «Cesién ilegal de trabajadores y garantia de indem-
nidad. Comentario de la STSJ de Cataluiia de 13 de octubre de 2006 (AS 2007, 2144)». Aranzadi social,
niim. 3, pp. 3011-3015. 2007.

% La reclamacion previa dejé de ser preceptiva tras la entrada en vigor de la LPAC para las actua-
ciones en que la administracién piblica actuaba como empleadora. Respecto de las causas que llevaron a
su supresion, véase FERRANDO GARCIA, Francisca: «Alcance y consecuencias de la (parcial) supresién de
la reclamacion administrativa previa a la via jurisdiccional social». Revista Derecho social y empresa,
niim. 9, pp. 96-119. 2018. En el mismo sentido, ToLosAa TRiBINO, César: «La Ley 39/2015 y su aplica-
cién...» (Bibl. cit.). Sin embargo, pese a que dicha supresién afecta exclusivamente a la reclamacién
previa, cada vez hay mds voces que vienen criticando la obsolescencia de la conciliacién previa, de forma
que se viene sugiriendo su supresién o, cuanto menos, que deje paso a otros medios que se consideran
mucho mads activos y eficaces, tales como la mediacion. En este sentido, véase ZAPIRAIN BILBAO, Ana
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concluye que estos actos previos no pueden permanecer al margen del derecho
fundamental, ya que esto dificultaria su efectividad. En este sentido, ya enton-
ces observa —con acierto— que no extender la proteccion a este tipo de requisi-
tos permitiria al empleador burlar la eficacia de la garantia de indemnidad
simplemente por la via de adelantarse a los acontecimientos y adoptar la repre-
salia antes incluso de la interposicion de la demanda.

Esta misma argumentacién se utilizé posteriormente para extender la
proteccién de la garantia de indemnidad a la represalia adoptada frente al tra-
bajador que interpone una papeleta de conciliacién administrativa 2°. En conse-
cuencia, resulta claro que la proteccidn constitucional deberd extenderse a to-
dos los requisitos preprocesales necesarios que tengan lugar previamente a la
interposicion de la demanda.

Estos requisitos no tienen por qué venir regulados expresamente en la
LRJS: se ha permitido que se establezcan por la propia negociacién colectiva,
sin que ello lesione el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. En este
sentido, la STC 217/1991 sefialaba que la preceptiva conciliacion previa se
puede realizar «no sélo ante el servicio administrativo correspondiente sino,
alternativamente, ante los 6érganos de conciliacién que puedan establecerse a
través de los acuerdos interprofesionales o los convenios colectivos a que se
refiere el art. 83 del Estatuto de los Trabajadores».

En efecto, junto al citado art. 83 ET, existen otras normas que establecen
otros mecanismos que, siendo ajenos a la conciliaciéon administrativa clasica,
pueden convertirse en preceptivos de cara al acceso al proceso, obedeciendo
de este modo al objetivo de «articular una nueva y mas compleja relacion entre
las soluciones judiciales y extrajudiciales de aquellos conflictos» ?’. Asi, es
posible establecer mecanismos de conciliacion y arbitraje para la resolucién de
controversias derivadas de la aplicacion e interpretacién de los convenios co-
lectivos (art. 91.2 ET) o sistemas de mediacion previstos en acuerdos interpro-
fesionales (art. 63 o0 156 LRIJS) 2. Por parte del TC se ha previsto la necesidad

Isabel: «La oportunidad de la STC 149/2016 para aplicar la “exportabilidad de las garantias” de tutela de
derechos fundamentales a las normas sobre evitacion del proceso de la LRJS: Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional 149/2016, de 19 de septiembre». Revista de Trabajo y Seguridad Social.
Centro de Estudios Financieros, niim. 406, pp. 191-195. 2017.

26 SSTC 140/1999, 168/1999 y 191/1999. Al respecto, véase también LOPEZ CUMBRE, Lourdes:
«Despido con vulneracion de la tutela judicial efectiva. Comentario a la STC 191/1999, de 25 de octubre».
En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo
y Seguridad Social. Tomo XVII, pp. 287 y siguientes. Madrid: Civitas. 1999.

27 STC 217/1991.

28 En cuanto al arbitraje como medio de resolucién de conflictos y su especial virtualidad en el 4m-
bito laboral, véase PEREZ CAMPOs, Ana Isabel: «El arbitraje laboral». Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, niim. 123, pp. 133-156. 2016.
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de agotar todos estos procedimientos previos, tales como acudir a una comi-
sién de plantillas en el dmbito de una reclamacién de clasificacién profesio-
nal ?° o a la comisién paritaria *.

Asi pues, los trabajadores pueden verse obligados a acudir a diversas vias
previas al proceso judicial, ya sea ante la empresa o ante figuras distintas:
como podrian ser, por ejemplo, los representantes de los trabajadores3!. Si re-
sultan sancionados por hacerlo, también debe otorgarseles la proteccion deri-
vada de la garantia de indemnidad: «si el conflicto de intereses suscitado busca
una solucién negocial previa, no cabe duda que esta accidn reivindicativa de-
beria quedar también amparada por la garantia de indemnidad» 2.

Esta conclusion no es novedosa y encuentra apoyo en distintos pronun-
ciamientos del TC que, a lo largo del tiempo, ha postulado que la protecciéon
otorgada a los derechos fundamentales no debe limitarse a los supuestos de
su ejercicio directo, sino también a las actuaciones previas a este ejercicio en
si. En este sentido, resulté muy ilustrativa la STC 197/1990, que considerd
lesionada la libertad sindical de unos trabajadores que habian celebrado reu-
niones previas y preparatorias del ejercicio de derechos sindicales, sefia-
lando que:

Si no se proporciona la debida tutela en esos estadios primarios a quien
promueve por vez primera una actuacion encaminada a dotarse de unas vias que
canalicen y defiendan los intereses colectivos, dificilmente podra transitarse ha-
cia la organizacién y actuacién propiamente sindical, contemplados como dere-
cho fundamental por la Constitucién, porque la experiencia secular ha mostrado
su efectividad y necesidad para la afirmacion de los intereses de los trabajadores.
Lo que refuerza la conveniencia de extender la proteccién del derecho fundamen-
tal a determinados actos que razonablemente cabe calificar de preparatorios y
presupuesto del ejercicio de los derechos sindicales. En definitiva, no todo lo
previo a la afiliacion y a la actividad sindical llevada a cabo como tal puede con-
siderarse ajeno al &mbito del derecho fundamental.

Con fundamento en este mismo criterio puede apreciarse, sin lugar a du-
das, la necesidad de ampliar la proteccion constitucional de la garantia de in-
demnidad a este tipo de actuaciones.

2 STC 162/1989.

30 STC 217/1991.

31 No resulta dificil imaginar a un trabajador que solicita a sus representantes unitarios la emisién
del informe previsto en el art. 137.1 LRIJS previamente a interponer una demanda de clasificacién profe-
sional. Es el caso analizado por la STSJ Madrid 957/2017, de 3 de noviembre, rec. 769/2017.

32 ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 668.

210



CAPITULO1V. ELEMENTOS OBJETIVOS H

1.1.4 ACTUACIONES NO PRECEPTIVAS

En determinados supuestos, pueden existir actuaciones preparatorias que
no son preceptivas, pero si necesarias o convenientes para el ulterior ejercicio
del derecho; piénsese por ejemplo, en actuaciones tales como la peticién de
documentacién. Se trata, pues, de actuaciones que no son formalmente im-
prescindibles para el ejercicio de la accidn (como si seria el caso del intento de
la conciliacién previa, etc.), pero si lo son materialmente, en tanto que son
necesarias para poder articular vdlidamente la accion.

Estas actuaciones se encuentran aludidas en el Capitulo Primero del Titu-
lo Primero del Libro Segundo de la LRIJS, rubricado «De los actos preparato-
rios y diligencias preliminares, de la anticipacion y aseguramiento de la prueba
y de las medidas cautelares».

La relevancia que se otorga a estos actos es tal que se les atribuye efica-
cia interruptiva de la prescripcion ¥. En consecuencia, no resultaria razona-
ble excluirlos de la proteccién de la garantia de indemnidad, por los mismos
motivos por los que la cobertura de la institucion alcanza las actuaciones
preprocesales preceptivas. Es algo 16gico, dado que de lo contrario se esta-
rian estableciendo impedimentos al acceso real (y no meramente formal) al
ejercicio del derecho .

1.1.5 DECLARACION TESTIFICAL EN JUICIO

La jurisprudencia constitucional ha tenido oportunidad de analizar el tra-
tamiento que merecen las represalias adoptadas por la empresa contra un tra-
bajador por asistir como testigo al juicio de otro compaiiero. Ha existido un
amplio debate acerca de qué proteccidén debe merecer esta actuacion, cuestio-
nandose si es de 4mbito ordinario o constitucional y, dentro de este ultimo
supuesto, discerniendo cudl es el derecho fundamental que resulta afectado.

Se ha concluido de forma bastante generalizada que resultaria poco razo-
nable que la represalia adoptada contra el trabajador que testifica en un proce-
so judicial tuviese una proteccion de cardcter meramente ordinario. Para ello
se ha destacado que esta actuacion puede incluso llegar a constituir un ilicito

33 STSJ Pais Vasco 1009/2015 de 26 de mayo, rec. 728/2015.

3 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Mercedes: «Garantia de indemnidad, actuaciones prepro-
cesales del abogado y libertad de expresién». Relaciones Laborales: Revista Critica de Teoria y Prdctica, 2,
pp. 55-66. 2004.
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penal (con pena privativa de libertad), lo que no parece corresponderse con la
mera declaracion laboral de improcedencia de la actuacion %.

La cuestién mds polémica en este punto gira en torno al derecho funda-
mental al que debe conectarse la actuacioén protegida: de un lado, se plantea
que debe vincularse con la garantia de indemnidad, en conexién con el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva; de otro lado, se sostiene que la
proteccién debe otorgarse en el &mbito del derecho a comunicar informacion
veraz.

En apoyo la conexién de dicha actuacion con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva se ha sefialado que el trabajador represaliado, aunque no
ha formulado una accién judicial frente a su empleador, ha contribuido a la
tutela judicial efectiva de otro trabajador que si ha ejercitado este derecho*®.
Esta interpretacion, por un lado, refuerza la tesis que conecta la garantia de
indemnidad no exclusivamente con los derechos de acceso a la jurisdiccion, de
planteamiento de recursos o de ejecucion de sentencias, sino también con los
derechos adjetivos al proceso, tales como el derecho a valerse de los medios de
prueba necesarios para articular una defensa adecuada; y, en definitiva, con
cualesquiera otros. La prueba testifical es uno de los medios de prueba en los
que se apoya el trabajador, compafiero del represaliado, para hacer valer su
derecho, de modo que queda integrada en su derecho a la tutela judicial efec-
tiva¥’. Por otro lado, sin embargo, y siguiendo esta misma interpretacion, se ha
considerado que no resulta vulnerado el derecho fundamental del trabajador
represaliado, sino que en todo caso seria el derecho del trabajador que propuso
la prueba.

No obstante lo anterior, lo cierto es que la progresiva amplificacion del
dmbito de la garantia de indemnidad permitiria considerar incluida dentro de
la misma la participacién en juicio como testigo. Esta interpretacién emerge
especialmente a la vista de la jurisprudencia constitucional posterior, segin la
cual no resulta absolutamente necesaria la identidad entre la persona que ejer-
cita el derecho y la que sufre la represalia, cuando exista una clara conexién
entre ambas actuaciones *. Recordemos asimismo la doctrina existente en

35 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.).

3% ORDENANA GEZURAGA, Ixusko: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

3 Ademds, se trata de una prueba con una especial relevancia en el 4mbito de la jurisdiccién social,
a la vista de la importancia que puede tener para formar la conviccién del juzgador de instancia. Se trata
de una cuestién nada desdefiable habida cuenta de las importantes restricciones existentes para evidenciar
la existencia de error de hecho por via del recurso de suplicacién. Al respecto, véase PEREZ HERNANDEZ,
Ana Isabel: «Despido por falso testimonio del trabajador contra la empresa». Observatorio de Recursos
Humanos y Relaciones Laborales, niim. 147, pp. 76-77. 2019.

*# Es el caso resuelto por la STC 16/2006.
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cuanto a la figura de la discriminacién por vinculacién, que vendria a reforzar
esta segunda postura ¥,

Un supuesto especialmente interesante e ilustrativo para la cuestién que
nos ocupa fue resuelto por la STSJ Galicia de 17 de noviembre de 1994,
rec. 4403/1994, que analiza el supuesto de un trabajador que interpone deman-
da contra su empresa después de que otros dos trabajadores de la misma sufrie-
ran sendas represalias tras comparecer como testigos a juicio del primero. La
sentencia afirma, de un lado, que el actor ostenta un interés legitimo cuando
solicita declarar lesivas de derechos fundamentales las medidas adoptadas
contra los testigos que habian depuesto a su instancia. De otro lado, destaca
que tales medidas afectarian «muy directamente a su potencialidad futura para
litigar (la represalia desalentaria posibles testimonios en pleitos posteriores)».
De este modo, se considera al actor como la victima de la actuacién empresa-
rial, con independencia de que esta le haya afectado de forma mediata.

Por su parte, la redaccién del Convenio nim. 158 de la OIT, de 22 de
junio de 1982, permite respaldar la postura que conecta esta actuacion con el
derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto que entre los motivos que no jus-
tifican la terminacion de la relacion laboral se incluye no solo el hecho de ha-
ber presentado reclamaciones frente a la empresa, sino ademas el hecho de
«participar en un procedimiento entablado contra un empleador». Sin embar-
go, también es cierto que dicha norma resulta compatible con una transposi-
cién efectuada a través de distintos derechos. Lo que resulta claro es que pare-
ce dificil de entender que unas actuaciones tengan mds proteccion que otras,
asignandose proteccion constitucional al planteamiento de reclamaciones y
ordinaria a la participacion en las mismas.

Planteado el debate, 1a cuestion fue abordada finalmente por la STC 197/1998,
que fijo la postura del TC en la cuestion. Para ello, comenz6 partiendo de que
la actuacion descrita constituye un deber constitucional (el art. 118 CE estable-
ce que «es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el
curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto»), al que se conecta incluso
un tipo penal que sanciona el falso testimonio (art. 458 CP)“. Pero, ademas,
se indica que el hecho de que constituya un deber no impide que pueda consi-
derarse igualmente un derecho. Sin embargo, partiendo de lo anterior, aprecia

3 STIUE de 17 de julio de 2008, asunto C-303/06, caso Coleman.
4 Cuestién que puede tener incluso importantes implicaciones laborales, pudiendo constituir causa de
despido, como se analiza en PEREZ HERNANDEZ, Ana Isabel: «Despido por falso testimonio...» (Bibl. cit.).
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que la proteccidn no deberia otorgarse en el &mbito de la tutela judicial efecti-
va, sino en el del derecho a comunicar informacién veraz (art. 20.1.d CE) #!.

Esta resolucién fue muy criticada doctrinalmente, ya que se considerd
que el derecho fundamental a comunicar informacién veraz se encuentra di-
rectamente conectado con el &mbito periodistico o de formaciéon de opinién
publica, y no con otro tipo de actuaciones como la aqui analizada, sefialando
que la declaracidn testifical se muestra «carente de relieve e interés més alld
del propio proceso» *%.

En todo caso, debe puntualizarse que, al encontrarse fundamentada en el
derecho previsto en el art. 20.1.d CE, la proteccion del testigo se hallard subor-
dinada a la existencia de veracidad *3. Por lo tanto, la declaracién testifical solo
merecera proteccion constitucional cuando sea veraz, pudiendo por el contra-
rio ser sancionado el trabajador que falte a la verdad, por transgredir la buena
fe contractual. Se aprecia asi una diferencia fundamental con el derecho a la
tutela judicial efectiva*.

En este punto también debe hacerse referencia a las demds intervencio-
nes en juicio, si bien no con un caricter de testigo en sentido estricto. Es el
caso, por ejemplo, de los representantes de los trabajadores represaliados por
emitir un informe favorable al trabajador que va a formular una reclamacion de
clasificacion profesional (art. 137.1 LRJS). En estos supuestos, no obstante, se
trata de trabajadores que ya se encuentran protegidos al amparo de las garan-
tias previstas por el art. 68.c ET, si bien resulta claro que la proteccion del
derecho fundamental seria mis amplia que la prevista en dicha norma. En todo
caso, el derecho fundamental vulnerado seria nuevamente el de comunicar
informacion veraz.

4l En el mismo sentido se pronuncia la STSJ Castilla-La Mancha 1723/2018, de 28 de diciembre,
rec. 700/2018, que alude a un supuesto en que el trabajador, antes de comparecer a juicio, fue citado por
la empresa a una reunién en la que se traté de predeterminar su declaracion.

4 MONTOYA MELGAR, Alfredo: «La declaracion testifical como pretendido ejercicio del derecho a
la libre comunicacién de informacién veraz; mds un par de temas procesales afiadidos». En: Manuel Alonso
Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
Tomo XVI. Madrid: Civitas. 1999, p. 273. En este mismo sentido se pronuncia AGUADO RENEDO, César:
«Sobre la conceptualizacion de derechos: ¢libertad de informacion en el seno de un proceso judicial?».
Teoria y realidad constitucional, niim. 22, pp. 221-253. 2008. En sentido contrario, se realiza un impor-
tante alegato a favor de la inclusién de la declaracion testifical dentro del derecho a comunicar informacién
veraz en GOMEZ BENITEZ, Alicia, y LiLLo PEREZ, Enrique: «La participaciéon como testigo en un juicio
laboral integra el derecho a la libertad de informacion y expresion». Revista de Derecho Social, niim. 5,
pp- 145-150. 1999.

4 El derecho a comunicar informacién veraz se desarrolla con mas amplitud en Capitulo I, apartado 3,
del presente trabajo.

“ ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.).
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Por otra parte, debe destacarse que la participacién como testigo en otro
procedimiento no se considera protegida exclusivamente en el supuesto de que
se produzca en el seno de un proceso laboral, sino también en procesos segui-
dos ante cualquier otra jurisdiccién (penal, civil, etc.), y no solo contra el em-
pleador. No puede descartarse, por ejemplo, que la represalia tenga lugar tras
intervenir como testigo en un juicio civil frente a un familiar del empresario.
Igualmente, tampoco cabria rechazar la proteccion cuando el testigo sea pro-
puesto por la propia empresa, que finalmente lo despide a la vista de lo decla-
rado en el acto de juicio®.

Cabria analizar si esa proteccion debe otorgarse exclusivamente a los su-
puestos en que el testigo efectivamente intervenga en el acto de juicio o si, por
ejemplo, podria extenderse a quienes comparezcan al Juzgado a testificar pero,
por el propio desenvolvimiento del juicio, finalmente no son llamados al mis-
mo. En estos supuestos, realizar una interpretacion rigorista del derecho
—y proteger al testigo exclusivamente cuando este efectivamente intervenga
(lo cual no dependera de él)—, dejaria desprotegidos a aquellos que comparez-
can motu proprio al juzgado pero no sean finalmente llamados a declarar .
A este respecto, no puede dejar de recordarse que la jurisprudencia ha sefiala-
do que la proteccion constitucional no debe limitarse solo al ejercicio del de-
recho en su sentido estricto, sino que debe extenderse también a los actos
preliminares del mismo y que resulten necesarios para su puesta en practica,
sean preceptivos o no. En esta situacion se incluiria, sin lugar a dudas, la com-
parecencia voluntaria a la citacion judicial, sin perjuicio de que finalmente no
se intervenga en el acto procesal .

4 Especialmente, a la vista de que lo manifestado por el testigo no se ajust6 a los intereses de la
empresa, lo que se refuerza teniendo en cuenta que finalmente se dicté una sentencia desfavorable para
ella. De este modo, debe optarse por una interpretacion material del ejercicio del derecho. En este sentido
se pronuncia la STSJ Galicia de 16 de enero de 2020, rec. 4894/2019.

4 Es el caso abordado, por ejemplo, en la STSJ Canarias/Las Palmas 553/2015, de 24 de marzo,
rec.34/2015, que rechaza que esta actuacion merezca protecciéon. También en una linea restrictiva se pro-
nuncia la STSJ Andalucia/Sevilla 2509/2015, de 13 de octubre, rec. 2413/2014, que rechaza la necesidad
de extender la proteccién constitucional a un trabajador despedido tras ser citado como testigo por un
compaiiero, razonando que a la fecha del cese no podia conocerse si el juicio se iba a celebrar o si el tra-
bajador finalmente iba a testificar. Por dltimo, y llevando esta tesis restrictiva al extremo, merece ser des-
tacada la STSJ Madrid 779/2019, de 15 de octubre, rec. 106/2019, que rechaza la virtualidad de la decla-
racion testifical como indicio de vulneracién del derecho fundamental en tanto que no consta ni el
contenido de dicha declaracién, ni que tuviese conocimiento de la misma la direccién de la empresa (pese
a que el juicio era contra esta). Evidentemente, consideramos esta postura muy alejada de la proteccion
constitucional que debe otorgarse al derecho fundamental.

47 La SJS4 de Valladolid 384/2018, de 8 de noviembre, Autos 653/2017, analiza un supuesto pecu-
liar en el que el trabajador fue despedido tras testificar contra la empresa. En este caso, sin embargo, el
juicio fue anulado por defectos en su grabacion, celebrandose de nuevo con posterioridad, si bien ya no
intervino el actor. La sentencia considera que dicha circunstancia debilita el indicio, realizando asi una
interpretacion que en absoluto compartimos en tanto que la declaracion testifical efectivamente se produjo,
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En todo caso, y para concluir, debe sefialarse que, con independencia del
derecho fundamental al que se conecte dicha actuacidn, si que se ha conside-
rado de forma muy mayoritaria que se trata de una conducta que debe recibir
la «xmdxima proteccion» .

1.2 Denuncias publicas extrajudiciales

Analizadas las actuaciones procesales a las que se extiende la proteccion
constitucional, procede examinar aquellas otras que se encuentran al margen
del proceso y que también deben ser tuteladas. En primer lugar, se centrara la
atencion en aquellas denominadas «publicas», en las que la actuacion se dirige
frente al empleador, pero a través de un organismo publico —si bien solo en
principio ya que, como se verd, también puede realizarse la denuncia ante en-
tidades privadas—. En todo caso, la caracteristica definitoria de este tipo de
actuaciones es que se le da publicidad a la reclamacién por la via de acudir a
entes ajenos a la empresa a los que se les atribuye autoridad para sancionar o
reprochar de algiin modo la actuacién empresarial denunciada.

Abordar la proteccion otorgada a tales actuaciones implica en ocasiones
apartarse del esquema tradicional de la tutela judicial efectiva. No obstante,
recordemos que se ha convenido que tales actuaciones no deben quedar des-
amparadas, aunque en algunos casos sea mds conveniente acudir para ello a
otros derechos fundamentales, como el derecho a la libertad de expresion o del
derecho a comunicar informacién veraz.

A su vez, dentro de esta categoria, resulta necesario establecer una clasi-
ficacion adicional en cuanto a su propdsito: en otras palabras, no es irrelevante
quién serd el beneficiario potencial de que una irregularidad sea denunciada y
corregida.

En este sentido, se ha sefialado la necesidad de diferenciar entre dos con-
juntos principales de denuncias. Por un lado estarian aquellas que persiguen la
consecucion de una tutela, si bien indirecta, de los propios derechos; ya sea
con el objeto de conseguir que el organismo ante el que se formula la denuncia
asegure la efectividad del derecho reclamado, ya sea porque dicha actuacién es
instrumental para un posterior ejercicio judicial de dicho derecho. Por otro
lado, se encontrarian las denuncias que, pese a hacer referencia a irregularida-

no pudiendo hacerse depender su virtualidad a efectos extraprocesales de las concretas cuestiones deriva-
das de aquel procedimiento.
4 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 92.
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des que tienen lugar en la empresa, apuntan a cuestiones de interés general o
publico, con lo que se sustentan en una motivacion civica o altruista *.

1.2.1 DENUNCIAS «EGOISTAS»

En relacién con el primer conjunto de denuncias —que, frente a aquellas
«altruistas» podrian denominarse como «egoistas» *°, por cuanto revierten en
beneficio del sujeto denunciante— las actuaciones més destacables son aquellas
realizadas ante la Inspeccion de Trabajo. El motivo de su relevancia es tanto su
elevada frecuencia en la practica como el hecho de que han sido objeto de un
amplio andlisis por parte de la jurisprudencia constitucional. En cuanto a estas
denuncias, hemos de sefialar que en un primer momento existié una cierta
polémica doctrinal respecto de si debian gozar de la proteccion constitucional
otorgada por la garantia de indemnidad.

Algunos autores respondian en modo rotundamente negativo, pues enten-
dian que una denuncia interpuesta ante organismos como la Inspeccién de
Trabajo constituye una accidn claramente distinta de la accién judicial, por lo
que la represalia adoptada por el empresario contra ella no lesiona el derecho
a la tutela judicial efectiva’'. Por supuesto, si lo denunciado se conectase con
otro derecho fundamental, la proteccion seria otorgada, pero en el marco de
ese derecho concreto y no en el marco de la garantia de indemnidad. Esta in-
terpretacion, en consecuencia, otorga distintos niveles de proteccion a una de-
nuncia ante la Inspeccién de Trabajo, que dependen del derecho reclamado en
la misma.

Otros autores en cambio defendian que la extension de la proteccidn si
debia plantearse como opcién, pero no debia ser automadtica, sino que debia
hacerse solamente en determinados supuestos. En este sentido, Nogueira
Guastavino planteaba como requisito para su tutela constitucional que las de-
nuncias:

... @) se ejerciten personalmente o exista una conexioén objetiva y directa
con ellas, b) efectivamente se infiera que son convenientes y aconsejables a la

4 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRE, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y
represalias...» (Bibl. cit.).

30" Tomamos esta ilustrativa denominacién de RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRE, Miguel: «Tutela
judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio...» (Bibl. cit.). No obstante, debemos afiadir que se
trata tan solo de un juego de palabras, dado que, en principio, nada permite aplicar a las denuncias de
irregularidades la connotacién negativa que en el lenguaje comtn conlleva la palabra «egoista».

31 HERRAIZ MARTIN, Maria Sol: EI Despido Nulo: Causas y Efectos... (Bibl. cit.).
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vista de las circunstancias del caso concreto (lo que supone examinar actos ante-
riores, coetdneos y posteriores) y ¢) cuando su ejercicio personal ocasione repre-
salia empresarial, nexo que habra de valorarse caso por caso 2.

Es decir, segun este autor, las denuncias deben ponerse nitidamente al
servicio de una accién judicial para merecer esta proteccion.

Como puede observarse, se sostiene de maneras muy diversas la perti-
nencia de otorgar proteccidon constitucional al trabajador represaliado por la
interposicion de una denuncia «egoista», si bien lo cierto es que la mayoria de
la doctrina trata de conectarlas siquiera remotamente con el acceso al proceso.
Alvarez Alonso, por ejemplo, apunta a aquellas denuncias que constituyen
«actos preparatorios de un hipotético proceso judicial, por ejemplo, cuando de
la denuncia a la Inspeccién puede derivarse un procedimiento de oficio o —qui-
zas de forma mds plausible— cuando las formuladas ante autoridades policiales
desemboquen en un proceso penal» >3

Finalmente, también hubo quienes entendieron que dicha proteccién
debe estar garantizada en todo momento y con independencia de que a la de-
nuncia le siga o no el ejercicio de una accion judicial 3*. En esta linea se pro-
nuncia Mella Méndez > al plantear que la proteccion es necesaria indepen-
dientemente de si la denuncia actia como un acto voluntario previo al proceso
y preparatorio de €l, o si tiene un componente de «conciliacién, resolucién
previa y evitacion del posterior proceso».

Sea como sea, la jurisprudencia resolvid la cuestion en favor de otorgar
proteccidn constitucional a las denuncias formuladas por trabajadores ante la
Inspeccion de Trabajo. Ya la STC 16/2006 se pronunci6 en este sentido, si bien
es cierto que a su vez arrojé numerosas dudas sobre la materia. En primer lu-
gar, porque en el supuesto abordado se ejercitd, junto con la denuncia ante la
Inspeccion de Trabajo, una demanda de conflicto colectivo, lo cual impidi6
analizar de manera auténoma el tratamiento que habria correspondido propor-
cionar al trabajador en caso de que la tinica actuacion hubiese sido la planteada
ante la Inspeccion.

En segundo lugar, debe destacarse que la citada STC no resulté especial-
mente contundente, a diferencia de los votos particulares que recibi6 *°. Esto se

%> NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.), p. 953.

33 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 81. Esta
interpretacion resulta especialmente significativa, en tanto que permite extender la proteccién de la garan-
tia de indemnidad a las denuncias formuladas ante las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado.

3 ORDENANA GEZURAGA, Ixusko: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

3 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), p. 852.

% Los votos particulares rechazaban la posibilidad del amparo, sosteniendo que las actuaciones
susceptibles de activar la garantia de indemnidad deberian tener una conexién mas o menos inmediata con
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ha atribuido a que el ponente de la sentencia fue el mismo que el redactor de
uno de los votos particulares, lo cual hace pensar en la posibilidad de que su
falta de convencimiento acerca del sentido de la sentencia se haya traducido en
una falta de contundencia a la hora de defender su argumentacién y de profun-
dizar en la resolucién de los matices que se plantearon .

En todo caso, una lectura conjunta del voto mayoritario con el voto par-
ticular permite ratificar que el TC se inclina por incluir las denuncias ante la
Inspeccién de Trabajo en el dmbito de proteccidon de la garantia de indemni-
dad®. El asunto encontré respuestas mas claras con posterioridad en la juris-
prudencia: la STS de 23 de diciembre de 2010, RCUD 4380/2009, referida al
dmbito de calificacion de relaciones de servicios, otorga una proteccién clara
a la denuncia ante la Inspeccion de Trabajo, en su condicién de acto previo o
preparatorio al ejercicio de acciones judiciales ™, si bien lo cierto es que no
realiza un amplio proceso reflexivo para ello, limitdndose a dar por hecha la
necesidad de su proteccion al amparo de la doctrina ya elaborada por la juris-
prudencia constitucional.

Abhora bien, el andlisis de este asunto no seria completo si no tomasemos
en consideracion las actuaciones del 6érgano interpelado y las consecuencias
que estas pueden acarrear. Ademads, resulta que enfocar esta cuestién permite
encontrar algunas respuestas.

En primer lugar, no puede dejar de destacarse que las actuaciones inspec-
toras con frecuencia se interrumpirdn ante la pendencia de un pronunciamien-
to judicial que pueda condicionar su resultado (art. 21.4 LIT). De lo anterior se
deduce la incompatibilidad de simultanear ambas actuaciones, lo que abunda
en la necesidad de otorgar proteccidon constitucional a las denuncias ante la
Inspeccion de Trabajo, que permitirdn la resolucion del conflicto sin llegar a su
judicializacién. De este modo, procede la extension a estos supuestos de las
consecuencias previstas para los intentos de resolver extrajudicialmente el
conflicto ®. De igual manera, debe tenerse en cuenta que la propia actuacién
inspectora podrd desembocar en una actuacion judicial, ya sea a través de la

el derecho a la tutela judicial efectiva, y no con conductas ajenas al mismo, como aclara MELLA MENDEZ,
Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

57 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, y CABEZA PEREIRO, Jaime: «Las dltimas...» (Bibl. cit.).

8 Ibidem.

% En realidad, los primeros pronunciamientos que aprecian la existencia de un despido nulo por
haberse interpuesto una denuncia ante la Inspeccién son de fechas muy anteriores. En concreto, ya en la
STS de 16 de mayo de 1990 se indica que la represalia adoptada contra el trabajador que ha ejercitado sus
derechos ante la Inspeccion merece la calificacion de nulidad. No obstante, se trata de pronunciamientos
anteriores a la construccién doctrinal de la garantia de indemnidad, aunque a pesar de ello ya arrojaban luz
sobre el contenido de la doctrina que vendria a instalarse.

€ STC 55/2004.
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promocién de procedimientos de oficio (art. 22.7 LIT), ya sea a través del tras-
lado al Ministerio Fiscal de los hechos constatados que puedan resultar cons-
titutivos de delito (art. 17.3 LIT).

En segundo lugar, debe hacerse referencia a las consecuencias que pue-
den desprenderse del deber de sigilo propio de la Inspeccién (art. 10.1 LIT),
que se traducird en la prohibicion a los funcionarios actuantes de revelar el
origen de las quejas recibidas. En la préctica, esta situacién puede suponer un
obstaculo para el trabajador que se ve represaliado por el empleador tras for-
mular una queja ante la Inspeccidn, ya que el empresario podrd alegar que
desconoce la identidad del denunciante. En estos supuestos, por tanto, resulta-
rd fundamental conocer las circunstancias de la actuacién inspectora, lo que
permitird dar forma al panorama indiciario que le corresponde aportar al traba-
jador que pretenda denunciar la lesion de sus derechos fundamentales. De esta
manera, deberan tomarse en consideracion las consecuencias de la actuacion
realizada por la Inspeccion, los requerimientos formulados, etc. Asi, el supues-
to desconocimiento por parte de la empresa de la reclamacidn formulada no le
liberara de responsabilidad cuando, por ejemplo, la actuacién inspectora se
haya dirigido exclusivamente hacia un trabajador, sobre el que finalmente re-
cae la represalia. Esto permitiria deducir I6gicamente que fue €l quien interpu-
so la reclamacion o, al menos, quien resulté mas beneficiado por ella. Ademas,
no puede olvidarse que una de las vertientes fundamentales de la garantia de
indemnidad es la preventiva, debiendo ampararse también a los trabajadores
que son victimas de represalias tras la interposicion de denuncias por otros
trabajadores diferentes, so pena de aceptar la imposicién de medidas represi-
vas ejemplarizantes que les disuadan de ejercitar acciones frente a la empresa.

Por otra parte, también debe hacerse referencia a los supuestos en que,
tras formularse denuncia ante la Inspeccion por un trabajador, esta desemboca
en un procedimiento de oficio frente a la empresa. Esto ocurrird por ejemplo
cuando de las actuaciones inspectoras se aprecie un fraude empresarial en ma-
teria de ausencia de alta de los trabajadores en Seguridad Social, como cuando
a través de contrataciones mercantiles se camuflan auténticas relaciones labo-
rales. En estos supuestos debe determinarse qué proteccion deben recibir los
trabajadores que, aunque no hayan participado de la denuncia inicial, si se
vean afectados por la misma®', en tanto que el procedimiento de oficio se pro-
duzca en torno a su condicion.

¢l Especialmente cuando la intervencién activa del trabajador durante la investigacion es determi-
nante para el buen fin de la actividad inspectora (STSJ Galicia 619/2017, de 30 de enero, rec. 3996/2016
o SJS1 Granada 432/2002, de 17 de septiembre, autos 752/2002).
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Este supuesto fue abordado por el ATC 219/2001, de 18 de julio, que in-
admitio el recurso de amparo, sefialando lo siguiente:

Con independencia de que no se trataba, pues, de una accién judicial pro-
movida directamente por la parte actora, tampoco ha quedado acreditado en los
autos que el recurrente en amparo fuese uno de los trabajadores que habia propi-
ciado la inspeccion de la empresa —causante del levantamiento de determinadas
Actas de Infraccion y de la consiguiente incoacion del proceso de oficio—, ni que
una vez incoado el proceso por la Administracién hubiese mantenido durante éste
una actitud claramente beligerante contra la empresa que hubiese podido provo-
car un eventual acto de represalia contra €l, pues el solo hecho de haber tenido
interés en ese procedimiento y haber sido parte en él —.como mantiene en la de-
manda de amparo— no puede suponer, sin mds, que, la anterior decisién extintiva
de la que fue objeto obedeciese a su participacion en aquel proceso.

Dicha resolucién, de relativa trascendencia en tanto que no resuelve un
asunto, sino que se limita a inadmitir el recurso de amparo, resulta bastante
discutible a la vista de la jurisprudencia constitucional posterior. En primer
lugar, esa interpretacion permitiria al empresario la adopcion de represalias
que, incluso pese a no dirigirse directamente contra el trabajador reclaman-
te, causarfan un evidente efecto desalentador en el resto de la plantilla.
Aceptar la legitimidad constitucional de estas actuaciones llevaria a los tra-
bajadores que en el futuro se plantearan la posibilidad de denunciar a tener
que enfrentarse a un dilema provocado por las consecuencias que su actua-
cién pudiera provocar en otros trabajadores distintos. En segundo lugar, no
debe dejar de destacarse que la lesidn no se habria producido en caso de no
haberse formulado la denuncia inicial, por lo que se encuentra —si bien de
forma mediata— conectada con la misma. Esto permitiria incluso apreciar la
existencia de una lesion de derechos fundamentales cuya unica justificacion
se encontraria en la conexién o cercania del trabajador represaliado con el
denunciante. En este sentido, no parece necesario apreciar la existencia de
ningun tipo de vinculacién afectiva o personal entre ambos para valorar que
la represalia adoptada puede desincentivar la voluntad de reclamar de los
trabajadores.

En todo caso, esta resolucion se ve claramente afectada por la doctrina
contenida en la STC 16/2006, en la que se hace referencia a una demanda de
conflicto colectivo planteada por determinado sindicato, cuyos efectos se
extendian sobre numerosos trabajadores, incluso no afiliados a aquel. En este
caso, se entendié que procedia extender la proteccion constitucional a los tra-
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bajadores, pese a no ser ellos mismos quienes habian interpuesto la reclama-
cion, dado que se encontraban incluidos en el ambito de los efectos de esta 2.

Aunque hasta aqui nos hemos centrado en las denuncias ante la Inspec-
cién de Trabajo y sus actuaciones, conclusiones similares pueden aplicarse
con respecto a un «6rgano administrativo “atipico”» ®, esto es, distinto de la
Inspeccion de Trabajo. Como requisito, se ha sefialado que debe aparecer vin-
culado de alguna manera con el derecho a la tutela judicial efectiva, de modo
que dicha denuncia se configuraria como un acto previo voluntario al ejercicio
de la accién o que persiga su evitacion.

Pero, ademds, no debe considerarse que la proteccion constitucional
afecta exclusivamente a los supuestos en que existan denuncias ante organis-
mos de cardcter netamente laboral. Estas denuncias también podran efectuarse
ante otro tipo de entidades, siempre que sea con la finalidad de hacer valer los
derechos reclamados y que tengan alguna competencia, potestad o legitima-
cion efectiva en la materia, tales como el Instituto de la Mujer® o S.O.S.
Racismo , salvo que se encuentren absolutamente ajenas y desvinculadas del
ejercicio de los derechos reclamado ®. En este sentido se ha pronunciado, entre
otras, la mencionada STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, caso
Hakelbracht y otros ¢’.

En esta linea, también merecen mencidn las actuaciones llevadas a cabo
ante el Defensor del Pueblo, ya sea estatal o autonémico. Estas instituciones,
en el &mbito de sus competencias, pueden supervisar las actuaciones realiza-
das por las distintas administraciones, lo que sin duda podra ser de gran utili-

2 Dicha proteccién se encontrard especialmente justificada cuando, ademds, se acredite que tales
trabajadores —pese a no ser los denunciantes— han tenido una actuacién activa en el dmbito de las actua-
ciones inspectoras (STSJ Madrid 333/2018, de 11 de mayo, rec. 752/2017).

% MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), p. 852.

% Es el caso del asunto resuelto por la STSJ Pais Vasco 2176/2019, de 26 de noviembre,
rec. 1993/2019, que hace referencia a una trabajadora que denuncié ante el Observatorio de Imagen de
las Mujeres la elaboracién por parte de la empresa de unas camisetas con mensajes sexistas. Respecto
de la legitimacion de este tipo de entidades en el dmbito de la jurisdiccién social, véase LOUSADA
AROCHENA, José Fernando: «Las clausulas de proteccion jurisdiccional...» (Bibl. cit.). Ademads, no
debe olvidarse que el Instituto de la Mujer y los organismos andlogos de las distintas comunidades
auténomas ocupan un papel destacado en el dmbito laboral, en las materias conectadas con la tutela
antidiscriminatoria. Al respecto, véase GARCiA RODRIGUEZ, Bernardo: «Disposicién Adicional undéci-
ma. Modificaciones del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores». En: Carmen
Sanchez Trigueros y Antonio Vicente Sempere Navarro (dir.), Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, pp. 811-813. Cizur Menor: Editorial
Aranzadi. 2008.

5 STSJ Catalufia 2413/2018, de 23 de abril, rec. 869/2018.

% Asi, se ha rechazado que merezca proteccién la remisién de cartas al presidente del Gobierno
(STSJ Asturias 253/2017, de 14 de febrero, rec. 2732/2016).

7 SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, y FoLGoso OLMO, Antonio: «Proteccién...» (Bibl. cit.). Véase
también, MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes: «§138. El trabajador que apoya...» (Bibl. cit.).
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dad en el 4ambito del empleo publico. No obstante, si bien se trata de una figu-
ra yarecogida en el propio texto constitucional (art. 54 CE), lo cierto es que su
virtualidad préctica ha sido bastante reducida o practicamente inexistente.

Una notable excepcion ha tenido lugar en Aragén, donde la figura del
Justicia de Aragoén ha tenido un mejor recibimiento, probablemente por tratar-
se de una institucidon con una larga tradicién (sus primeras referencias datan
del siglo x1). Esto se ha traducido en su mayor presencia en el 4mbito judicial.
Asi, podemos encontrar referencia a esta institucion, entre otras, en la STSJ
Aragén, 371/2012, de 29 de junio, rec. 377/2012, en la que se descarta la vul-
neracion de la garantia de indemnidad al no constar:

... la existencia de demanda judicial, presentacién de papeleta de concilia-
cién, denuncia ante Inspeccion de Trabajo, solicitud de mediacidn, llamada al
Justiciazgo de Aragdn, o pretension alguna de la demandante ejercitada en tal
sentido, frente a la empresa, extramuros de la relacion laboral, de derecho priva-
do, existente entre demandante y demandada.

Puede observarse que dicha figura incluso llega a ocupar el mismo nivel
que la interposicion de la demanda. Posteriormente, en la STSJ Aragén, 457/2013,
de 16 de octubre, rec. 422/2013, se declara la vulneracién de la garantia de
indemnidad por una queja de contenido netamente laboral presentada ante esta
institucién. Dicho pronunciamiento terminaba sefialando que:

Si la denuncia presentada por el trabajador ante la Inspeccion de Trabajo se
considera por el TC y el TS como un indicio de violacién de la garantia de indem-
nidad cuando posteriormente se despide al denunciante, la misma conclusién
debe predicarse de la queja presentada ante una institucidn, el Justicia de Aragon,
tuitiva de los derechos y libertades de los ciudadanos, que se configura como una
institucion imparcial y neutral que lleva a cabo medidas de investigacién, pudien-
do realizar una actividad conciliadora en evitacién del proceso y cuyas resolucio-
nes, fundadas en derecho, se aportan por los interesados al proceso cuando a su
derecho conviene, todo lo cual permite considerar la queja presentada por el de-
mandante como una actividad previa al proceso en un sentido amplio: la interven-
cion de esta institucién puede evitar el proceso o proporcionar elementos de prue-
ba y argumentos juridicos para la ulterior demanda ante los Tribunales. Si el
actor, en vez de presentar una queja ante el Justicia, hubiera interpuesto una de-
nuncia ante la Inspeccion de Trabajo, la aplicacién de la referida doctrina consti-
tucional, casacional y suplicacional hubiera determinado la nulidad de su despi-
do. No parece que la respuesta juridica deba ser distinta por el hecho de que
denunciara la irregularidad ante el Justicia, habida cuenta de la naturaleza de esta
institucion.
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Fuera de este ambito, la doctrina judicial ha abordado numerosos asun-
tos, considerando por ejemplo que procede tutela la garantia de indemnidad en
el caso de denuncias presentadas ante la policia, referidas a acoso sexual 8,

1.2.2 DENUNCIAS «ALTRUISTAS» (WHISTLEBLOWERS)

Una vez analizadas las actuaciones no judiciales que se dirigen hacia la
consecucion de una tutela de los derechos laborales propios, pasemos a anali-
zar el segundo conjunto de denuncias: aquellas que se sustentan en una moti-
vacion civica y se orientan hacia la defensa de un interés general.

Para contextualizar la cuestion, hemos de sefialar que a nivel internacio-
nal existe una tendencia generalizada consistente en potenciar la figura del
denunciante de irregularidades, es decir, los informantes que ponen determina-
dos actos ilicitos en conocimiento del érgano competente para corregir tales
irregularidades. Estas denuncias pueden hacer referencia a transgresiones nor-
mativas, sobresueldos, retribucidn por tareas no realizadas, clientelismo, utili-
zacion ilegitima de informacion privilegiada, nepotismo, etc.®. Este tipo de
irregularidades pueden considerarse a priori més relacionadas con el sector
publico, pero también tienen una gran vigencia en el &mbito privado (como en
el caso de infracciones de caracter fiscal o medioambiental).

La denuncia de irregularidades, o whistleblowing, se ha definido como un:

... mecanismo de monitorizacién cuyo objetivo es alertar o denunciar po-
sibles casos de incumplimiento de normativa legal, c6digos internos y compro-
misos adquiridos por parte de los directivos y empleados de la organizacion,
previniendo de ese modo la conflictividad derivada de tales irregularidades, evi-
tando o minimizando sus efectos negativos, mejorando la transparencia y reputa-
cién de la organizacidn, y generando la confianza necesaria para llevar a cabo la
actividad °.

% STSJ Andalucia/Malaga 883/2007 de 19 de abril, rec. 725/2007.

% BaLDUZzI, Maria Matilde: «Procesos y practicas de estigmatizacién en el acoso laboral como
represalia». En: Eduardo Bustos Villar, Marcelo Caputo, Elizabeth Aranda Coria y Mariel Gimenez (Eds.),
Hostigamiento Psicologico Laboral e Institucional en Iberoamérica: Estado del arte y experiencias de
intervencion, pp. 75-87. Buenos Aires: Sb editorial. 2015.

70 CaLvo CABEZAS, Patrici: «Whistleblowing ante la miseria moral de instituciones y organizacio-
nes». En: Juan José Nicolas Guardiola (coord.), César Augusto Giner Alegria (coord.), Victor Meseguer
Sénchez (dir.), Manuela Avilés Herndndez (dir.) y Pascual Martinez Ortiz (pr.), Empresas, Derechos Hu-
manos 'y RSC: Una mirada holistica desde las Ciencias Sociales y Juridicas. Navarra: Aranzadi. 2016,
p. 139.
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Esta figura se ha visto significativamente revalorizada en los ultimos
aflos, con la crisis de legitimidad del sistema democrético que ha acompaiiado
a la econdémica, iniciada en los afios 2007-2008 7!. Dicha crisis ha acarreado
una importante pérdida de confianza en las instituciones democréticas, que ha
tenido una de sus causas en los numerosos casos de corrupcién que han ido
haciéndose publicos.

Frente a las posturas que defienden que la corrupcion es inherente al sis-
tema de produccion capitalista’?, las posiciones que han tratado de sostener a
dicho sistema han presentado a la corrupcién como una patologia del mismo,
que puede y debe ser corregida. No es casual, en consecuencia, que el origen
de la figura de los denunciantes de irregularidades se vincule con el dmbito
financiero y, en concreto, con la figura anglosajona de los whistleblowers™.
Esta institucion ha recibido un importante impulso en el 4&mbito de las practi-
cas abusivas del mercado, orientado a la prevencién y deteccion del fraude, en
el marco de sucesivos escidndalos financieros que tuvieron lugar en EE. UU.
En estas circunstancias se aprobd la Sarbanes-Oxley Act de 30 de julio
de 20027, que estableci6 en su seccion 806 la prohibicion de cualquier repre-
salia frente al denunciante, asi como su restituciéon completa a la situacion
previa en caso de que dicha represalia tuviera lugar 7.

También merece ser destacado el Principio niim. 10 del Pacto Mundial de
Naciones Unidas, adoptado en 2004, relativo a la lucha contra la corrupcion en

"I La figura ha experimentado una importante evolucién: inicialmente era concebido como un caza-
rrecompensas, en un contexto de privatizacion de las funciones de seguridad y policia; posteriormente,
como un «resistente ético» (en la década de los sesenta de pasado siglo y, especialmente, tras el escandalo
Watergate); y, finalmente, dejé de ser un instrumento reservado exclusivamente a los intereses ptiblicos,
en el contexto de la evolucién de las politicas de compliance. Al respecto, véase GARCIA-MORENO GARCIA
DE LA GALANA, Beatriz: Los alertadores, una propuesta de regulacion [tesis doctoral, Universidad de
Castilla-La Mancha]. Repositorio Universitario Institucional de Recursos Abiertos, UCLM. http://hdl.
handle.net/10578/20394. 2019, pp. 36-42.

2. GARI Ramos, Manuel: «Anatomia de la Corrupcién». Viento sur. https://cutt.ly/iyef2AB. Publica-
do el 18.06.2017. Recuperado el 17.05.2020.

73 El término «whistleblowing» es de origen inglés, y «literalmente significa tocar el silbato, que es
la accién que realiza el Bobby, el cldsico policia britdnico desarmado, cuando constata la comisién de un
delito»: LOUSADA AROCHENA, José Fernando, y RON LATAS, Ricardo Pedro: La proteccion laboral fren-
te a las represalias por la denuncia de irregularidades en la empresa (Whistleblowing). Albacete: Edito-
rial Bomarzo. 2020, p. 9.

7 Se trata de una ley de reforma del sistema de contabilidad en Estados Unidos de América, que
aspiraba a evitar las alteraciones fraudulentas del valor de las acciones de las sociedades sujetas a cotiza-
cién bursdtil, al objeto de proteger a los inversores. Para ello, establecia patrones de actuacién para los
organos directivos de las sociedades y establecia nuevos mecanismos contables. Desarrolla con mds am-
plitud esta cuestion EspiN MART{, Rosa: El canal de denuncias Internas en la actividad empresarial como
Instrumento del compliance [tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona]. https://ddd.uab.cat/
pub/tesis/2017/hdl_10803_458436/roes1del.pdf. 2017.

7> GoNI SEIN, José Luis: «Sistemas de denuncia interna de irregularidades ( “whistleblowing”)». En:
José Luis Goiii Sein (Ed.), Etica empresarial y codigos de conducta, pp. 319-355. Madrid: La Ley. 2011.
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el ambito de la responsabilidad social empresarial, que establece la necesidad
de que las empresas aumenten su autorregulacion.

En Espaiia, sin embargo, esta figura habia sido tradicionalmente rechaza-
da, lo que algunos autores vinculan a su papel durante la dictadura franquista
o en el sistema inquisitorial °. De hecho, hasta fechas muy recientes, la norma-
tiva apenas incluia alusiones a denuncias de irregularidades. Especialmente
ilustrativa es la regulacion al respecto de la obligacion ciudadana de denunciar
la existencia de los delitos de los que se tuviese conocimiento (art. 259 LECr.),
especialmente cuando dicha constatacién se produjese por razén de su profe-
sién (art. 262 LECr.), para cuyo incumplimiento se prevén atin hoy sanciones
de 25 a 250 pesetas. La reducida cuantia de dicha sancién —que no ha sido re-
visada hasta la actualidad—, equivalente a una cuantia que va de los quince
céntimos al euro y medio, nos muestra que, histéricamente, se ha considerado
que la forma de conseguir que la ciudadania realice conductas positivas no se
encuentra tanto en la (leve) amenaza de la sancion, sino mas bien en la recom-
pensa positiva para quienes acttian segtin su deber ciudadano.

En el ambito penal, estos «premios» se han traducido, por ejemplo, en el
establecimiento de tipos penales privilegiados para los supuestos de desvincu-
lacién o arrepentimiento respecto de determinados delitos 7. El fundamento de
estos beneficios se encuentra en razones politico-criminales que priman el cri-
terio de la utilidad de dichas actuaciones en el &mbito de la investigacién de los
delitos.

La reemergencia de dicha figura en el sistema juridico espaiiol tuvo lugar,
igual que en el caso citado anteriormente, a través del dmbito financiero, por el
que las medidas adoptadas a nivel internacional fueron permeando paulatina-
mente en el derecho interno. Asi, el Cédigo de Buen Gobierno de las Socieda-
des Cotizadas 78, incluia una serie de recomendaciones, siendo una de ellas (50.1.d)
la de «establecer y supervisar un mecanismo que permita a los empleados co-
municar, de forma confidencial y, si resulta posible y se considera apropiado,
anénima, las irregularidades de potencial trascendencia, especialmente finan-
cieras y contables, que adviertan en el seno de la empresa».

76 OrTIZ PRADILLO, Juan Carlos: «El dificil encaje del delator en el proceso penal espafiol (1)».
Diario La Ley, 8560. 2015. Véase también ORDONEZ SoLfs, David: «;Ciudadanos, soplones y principes
clementes en una sociedad democratica?». Revista de Derecho UNED, 21, pp. 41-71. 2017.

77 A titulo de ejemplo, véanse los arts. 376 o 570 quéter 4.° CP.

78 CoMiSION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES: Cddigo unificado de buen gobierno de socie-
dades cotizadas. https://cutt.ly/kyeoBOj. 2006.
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No obstante, de forma progresiva se ha ido extendiendo esta figura a otros
sectores, con la coincidencia de haberse apreciado de forma muy generalizada
la necesidad de otorgarle una proteccién especifica”.

Ast, el Libro Blanco sobre la funcién de Compliance ®, regula en su apar-
tado 4.5 la obligacién de «establecer uno o varios canales a través de los cuales
empleados y eventualmente terceros puedan realizar comunicaciones confi-
denciales relacionadas con el Cédigo Etico, Cédigo de conducta o norma de
alto nivel equivalente» (epigrafe 1). Del mismo modo, se debe velar «para que
los canales internos de denuncia sean facilmente accesibles, conocidos, confi-
denciales y garanticen los derechos de que sean titulares las personas cuyos
datos sean tratados, garantizando la no adopcidn de represalias frente a comu-
nicaciones realizadas de buena fe» (epigrafe 3).

Especial proteccién merecerd la figura del oficial o responsable de cum-
plimiento normativo, encargada de recibir informaciones o denuncias relacio-
nadas con las medidas de prevencion y con la comision de ilicitos3'. Y es que
dificilmente podria predicarse de esta figura la existencia de poderes auténo-
mos de iniciativa y control si no encontrase una proteccion suficiente. La rea-
lizacién adecuada de sus funciones exige una total autonomia, imparcialidad e
independencia, lo que puede traducirse incluso en un pacto de garantia de in-
demnidad y blindaje ante posibles represalias 2.

En el 4mbito de la proteccion de datos encontramos una figura similar en
el delegado de proteccion, previsto en el art. 34 LOPD, a cuyo efecto la propia
normativa exige que se garantizara su independencia, asi como la imposibili-
dad de sufrir perjuicios por el desempefio de sus funciones (art. 36.2).

También en el 4mbito autondémico, la figura del denunciante de irregula-
ridades y la necesidad de su proteccion estd experimentando una expansion
progresiva®. A titulo de ejemplo, debe aludirse a la Ley 2/2016, de 11 de no-
viembre, por la que se regulan las actuaciones para dar curso a las informacio-
nes que reciba la Administracién Autonémica sobre hechos relacionados con
delitos contra la Administracién Publica y se establecen las garantias de los

80

7 Esta figura ha ido despertando un progresivo interés en las distintas ramas juridicas, al requerir
—por su propia naturaleza— un abordaje transversal, en tanto que afecta a los &mbitos administrativo, mer-
cantil, penal, procesal y, en lo que aqui respecta, laboral. Al respecto, véase LOUSADA AROCHENA, José
Fernando, y RoN LATAS, Ricardo Pedro: La proteccion laboral... (Bibl. cit.).

80 AsocIACION EsPAROLA DE COMPLIANCE: Libro blanco sobre la funcion de Compliance. Madrid.
https://cutt.ly/syeoZdI. 2017.

81 MERCADER UGUINA, Jesus Rafael: «El régimen laboral del “Compliance officer”: un camino por
andar». Trabajo y Derecho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, 38, pp. 114-119. 2018.

82 Rosas Rosco, Radl: «Labour Compliance: Hacia el nuevo Estatuto Laboral del Compliance Offi-
cer». El derecho. https://cutt.ly/cyegGdN. Publicado el 22.11.2016. Recuperado el 17.05.2020.

8 ORDONEZ SoLfs, David: «;Ciudadanos, soplones y principes clementes...» (Bibl. cit.).
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informantes, de Castilla y Ledn; la Ley 11/2016, de 28 de noviembre, de la
Agencia de Prevencion y Lucha Contra el Fraude y la Corrupcion de la Comu-
nitat Valenciana, que en su art. 14 presta una especial atencién a la proteccion
de los denunciantes, estableciendo que no podran padecer ningun tipo de ais-
lamiento, persecucién o empeoramiento de sus condiciones laborales o profe-
sionales por denunciar, asi como estableciendo elevadas sanciones y numero-
sas medidas de proteccion; o la Ley 16/2016, de 9 de diciembre, de creacién
de la Oficina de Prevencién y Lucha contra la Corrupcion en las Illes Balears.

En este mismo sentido, y a nivel estatal, se inici6 la tramitacién de la
Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcion y Proteccion de
Denunciantes (122/000022), tomada en consideracién en marzo de 2017, si
bien con infructuoso resultado 3.

En estas circunstancias, no resulta dificil apreciar la existencia de una
cierta conciencia y aceptacion respecto de que los denunciantes de irregulari-
dades merecen una proteccién reforzada. Ademaés, no parecen suficientes los
mecanismos vigentes en el ambito de la legislacién ordinaria, que no permiten
una restitucion integra de las actuaciones llevadas a cabo contra dichos denun-
ciantes de irregularidades.

De forma paralela, se han ido aprobando instrumentos normativos a nivel
europeo que, ademads, han establecido conexiones entre esta figura y el ejerci-
cio de derechos fundamentales.

En el ambito europeo ocupa un papel especialmente relevante la Resolu-
cién del Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las medidas
legitimas para la proteccion de los denunciantes de irregularidades que, en aras
del interés publico, revelan informacién confidencial sobre empresas y orga-
nismos publicos, de la que se extraen algunos puntos fundamentales. En dicha
resolucion se vincula de forma explicita esta figura con la libertad de expresion
y con la libertad de informacién (considerando A). Ademads, alude especifica-
mente a la transparencia y la participacion de los ciudadanos como una de las
evoluciones y desafios a los que han de hacer frente las democracias del s. XXI
(considerando D), vinculando la actividad de denuncia de irregularidades con
ambitos tales como la salud, los derechos humanos, la seguridad, la integridad
financiera, etc. (considerando G), con lo que se aprecia que su dmbito de apli-
cacion ni mucho menos debe reducirse al meramente financiero.

8 En este particular, véase RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, Carmen: «La proteccién de los informantes
—whistleblowers— y las garantias de los investigados. Andlisis de la propuesta de directiva de la Unién
Europea y en Espaia de la Proposicion de Ley Integral de Lucha contra la Corrupcién y Proteccién de los
Denunciantes». Revista de estudios europeos, niim. extra 1, pp. 225-245. 2019.
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La citada resolucidn realiza una serie de propuestas entre las que merece
la pena destacar el caricter absolutamente amplio de su dmbito subjetivo
(apdo. 14)® y con independencia de que la informacién transmitida no descu-
bra la existencia de actos ilicitos (apdo. 19). También considera la importancia
de establecer férmulas sancionadoras contra aquellas entidades que hayan
adoptado represalias contra los denunciantes de irregularidades (apdo. 6), in-
cluso de caricter penal (apdo. 38), asi como de fomentar la imagen publica —en
aras de mejorarla— de dichos denunciantes (apdo. 25). En cuanto a la protec-
cioén a los denunciantes, aborda la necesidad de anular las medidas adoptadas
en su contra, compensandolo «plenamente» por los dafios y perjuicios que
haya podido sufrir (apdo. 38), asi como de mantener el beneficio de la protec-
cién aunque haya podido cometerse un error en la apreciacion de los hechos o
aunque la amenaza percibida para el interés general no se haya materializado,
siempre que, en el momento de la denuncia, tuviera motivos razonables para
creer en su veracidad (apdo. 50).

La resolucion también extiende su proteccion, con independencia de cudl
fuese la intencién del denunciante (apdo. 47). En este particular se observa una
evolucidn importante, porque se trata de dar un paso en las medidas de protec-
cién que no se encontrardn vinculadas al objetivo perseguido por el denuncian-
te, como hasta la fecha habian sefialado algunos pronunciamientos. Es el caso
de la STEDH de 12 de febrero de 2008, caso Guja, en el que se aborda la desti-
tucion del director del servicio de prensa del Ministerio Fiscal de Moldavia, tras
publicar dos documentos que, segun €l, revelaban la injerencia de un alto cargo
politico en un procedimiento penal pendiente. La sentencia, que finalmente de-
clara que hubo violacién del derecho a la libertad de expresion, apunta que «un
acto motivado por alguna queja o aversion personal o incluso por la perspectiva
de algiin beneficio personal, como una ganancia econdémica, no justifica un ni-
vel de proteccidn alto». Se evidencia asi la evolucion en la materia, fruto, sin
duda, de la aspiracién a combatir con mayor contundencia la corrupcidn.

Sin duda, toda esta regulacién terminé cristalizando en la Directiva
2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,

8 Se «entiende por denunciante de irregularidades toda persona que comunique o revele informa-
cién en interés publico, incluido el interés puiblico europeo, sobre un acto ilegal, indebido o que suponga
una amenaza o un dafio, o que menoscabe o ponga en peligro el interés publico, por lo general, pero no
exclusivamente, en el contexto de su relacién laboral, ya sea en el sector publico o en el privado, en el
ambito de una relacion contractual o de su actividad sindical o asociativa; destaca que ello incluye también
a las personas al margen de las relaciones laborales tradicionales entre empleador y trabajador, como
consultores, contratistas, trabajadores en practicas, voluntarios, estudiantes que trabajan, trabajadores
temporales o antiguos empleados que tengan pruebas de tales actos y motivos razonables para creer fide-
digna la informacién transmitida».
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relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del
Derecho de 1a Unién %¢. Esta destaca, entre sus considerandos, el especial papel
de los denunciantes de irregularidades, en tanto que, en su condicién de traba-
jadores®’, son los primeros en tener conocimiento de las mismas, por lo que
desempeifian un rol fundamental en la lucha contra dichas irregularidades . La
Directiva sefiala asimismo que uno de los principales impedimentos de tal ac-
tuacion de denuncia suele ser el temor a represalias (considerando 1). Sin em-
bargo, y de forma llamativa, su 4mbito material (regulado en su art. 2) vuelve
a hacer referencia en primer lugar a actuaciones propias del ambito de la con-
tratacion publica (art. 2.1.a.1), financiero (art. 2.1.b), de competencia (art. 2.1.c),
si bien también alude a otras ajenas a valores estrictamente econdmicos, tales
como la proteccion del medioambiente (art. 2.1.a.v), la salud publica
(art. 2.1.a.viii), etc.

Ademads, la Directiva establece expresamente que los motivos del denun-
ciante no deben ser tenidos en cuenta, bastando con que su actuacién se en-
marque dentro de la buena fe (considerando 32) y que la informacién sea veraz
en el momento de la denuncia, siempre que planteen dudas o sospechas razo-
nables (art. 6.1.a), ya lo hagan a través de una denuncia interna —a través de los
mecanismos de la propia empresa— o externa —acudiendo a una autoridad ex-
terna— (art. 6.1.b).

Ahora bien, la extension de la figura del denunciante de irregularidades
ha encontrado importantes resistencias que han oscilado en torno a dos aspec-
tos principales: la inexistencia de mecanismos suficientes para garantizar el
anonimato de los denunciantes y la ausencia de herramientas que permitan su
proteccién en caso de ser descubiertos. Tales resistencias provocan un notable
efecto disuasorio, de lo que se desprende que se estima que el 81 % de los

8 Si bien se trata de una norma que deberd ser fruto de trasposicion, resultando conveniente para
alcanzar sus objetivos que dicha trasposicion se produzca en términos ambiciosos, tal y como sefialan
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, y MERCADER UGUINA, Jests Rafael: «La tutela del “whistleblower”:
principios generales de la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre,
relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién». Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, niim. 230, pp. 13-18. 2020.

87 La condicién de trabajador en términos de la Directiva debe ser apreciada de forma absolutamen-
te amplia, incluyendo todas las tipologias laborales posibles e, incluso, a los empleados ptiblicos y a
quienes, sin ser trabajadores en sentido estricto, puedan desempefiar actividades homologables, como
podrian ser los TRADE (art. 4.1 y 4.4). Igualmente, se protege tanto a los exempleados (art. 4.2) como a
aquellos cuya relacion ain no haya comenzado (art. 4.3); e, incluso, a trabajadores cuya vinculacién se
produzca en el contexto de relaciones de descentralizacion productiva (art. 4.1.d).

8 Sin que las obligaciones de buena fe propias del contrato de trabajo deban implicar su obligacién
de permanecer pasivo ante actuaciones irregulares de su empleador (STC 6/1988). En este sentido, véase
VIDAL LOPEZ, Pere: «;Era realmente necesaria una Directiva europea de proteccion del “whistleblower” ?».
Actualidad Juridica Aranzadi, niim. 956, p. 11. 2019.
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europeos que experimentaron o fueron testigos de un caso de corrupcién no lo
denunciaron, segiin el Eurobarémetro Especial sobre Corrupcion .

En cuanto a la necesidad de anonimato, la regulacién tradicionalmente se
oponia a esta posibilidad *°. Esta tendencia se mantiene en la normativa vigente.
Asi, tanto los arts. 266 'y 267 LECr. como el art. 11.1.d del RD 1398/1993, de 4
de agosto, por el que se aprueba el Reglamento del Procedimiento para el Ejer-
cicio de la Potestad Sancionadora, establecen la necesidad de que en cualquier
solicitud de inicio de un procedimiento se identifique plenamente al denun-
ciante, lo que dificulta la conservacién de su anonimato, especialmente si se
abre la via judicial. Esto se vincula con las garantias del denunciado, cuyos
derechos fundamentales (al honor, a la tutela judicial efectiva, etc.) también se
encuentran en juego.

No obstante, la normativa ha ido progresivamente atendiendo a esta ne-
cesidad de no verse descubierto. Asi, en el ambito laboral, el art. 10.1 LIT es-
tablece el deber de sigilo de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, de-
biendo considerarse confidencial el origen de las quejas. En el ambito fiscal, el
art. 114.2 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria, regula las
denuncias publicas, estableciendo que no formaran parte del expediente admi-
nistrativo, y afiadiendo el art. 114.3 que no se considerard al denunciante inte-
resado en las actuaciones administrativas que se inicien como consecuencia de
la denuncia ni se le informara del resultado de las mismas.

En este sentido, y en cuanto a la prevencién de delitos en el &mbito de las
personas juridicas, puede incluso considerarse que los protocolos a los que hace
referencia el art. 31.bis CP serdn efectivos y suficientes exclusivamente cuando
articulen mecanismos aptos y validos de proteccion a los denunciantes, lo que
resulta coherente con el deber de informar de posibles riesgos e incumplimien-
tos al que se alude en el art. 31.bis.5.4.° CP al regular estos programas de cum-
plimiento normativo. Esta exigencia sin duda es coherente con el requisito de
funcionalidad que se exige a dichos protocolos, siendo necesaria la articulacién
de mecanismos de salvaguarda de la confidencialidad o secreto de los denun-
ciantes, asi como de proteccién de su indemnidad al objeto de evitarles represa-

8 ComisiON EUROPEA: Special Eurobarometer 470 — Corruption. https://cutt.ly/3yeoCgV. 2017.

% Ya en la Novisima Recopilacién se prohibia la investigacién de los hechos denunciados de forma
anénima, salvo aquellos que tuvieran cardcter notorio. También la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
1872 y 1la Compilacién General de 1879 prohibian la denuncia anénima como mecanismo para comunicar
hechos delictivos; de igual manera, la Real Orden Circular de 27 de enero de 1924 prohibia a las autorida-
des de forma expresa atender las denuncias con cardcter an6nimo. En este sentido, véase SANCHEZ PEREZ,
José€ Antonio: «Los canales de denuncia (I)». Testigo de Cargo, 49, pp. 48-50. 2019.
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lias *!. Este requisito también es destacado por la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del CP efectuada por Ley Orgénica 1/2015, que hace
referencia a la necesidad de una regulacion protectora especifica del denuncian-
te. Debe recordarse que solo un cumplimiento pleno de los requisitos estableci-
dos en la norma reguladora de los planes de cumplimiento normativo permitird
la exencidn de la responsabilidad penal de la persona juridica, permitiéndose en
caso contrario solo la atenuacion de la responsabilidad penal 2.

Dicha tendencia a favor de tener en cuenta las denuncias anénimas viene
consoliddndose progresivamente, habiendo sido incluso acogida por la juris-
prudencia ®*.

Obviamente, no bastard con la confidencialidad; resultard necesario
adoptar mecanismos suficientes de proteccion frente a represalias contra los
denunciantes de irregularidades, que pueden adoptar numerosas formas (des-
pidos, sanciones, degradacion profesional, etc.).

Esta necesidad ya se aprecié desde las etapas mds tempranas de la im-
plantacién de esta figura, resultando un hito de gran importancia la estadouni-
dense Whistleblower Protection Act de 1989, que preveia expresamente deter-
minados mecanismos de proteccion ante represalias **.

Estas cuestiones fueron expresamente abordadas por la Resolucion del
Parlamento Europeo, de 24 de octubre de 2017, sobre las medidas legitimas
para la proteccién de los denunciantes de irregularidades que, en aras del interés
publico, revelan informacion confidencial sobre empresas y organismos publi-
cos, reconociendo la necesidad de salvaguardar la confidencialidad de la iden-
tidad de los denunciantes y de la informacion que revelan (considerando M), y
reconociendo que existe una preocupacion porque los denunciantes sean:

. victimas de hostilidad, acoso, intimidacién y exclusién en el lugar de
trabajo, encuentren obstdculos para hallar otro empleo en el futuro o pierdan
medios de subsistencia, y que sus familiares y sus compaiieros puedan a menudo
ser objeto de amenazas graves; que los temores de represalias pueden dar lugar a
un efecto desalentador para los denunciantes, lo que supondria un riesgo para el
interés publico (considerando S).

91 MuRoz CUESTA, Javier: «Cuestiones esenciales para evitar la responsabilidad penal de la persona
juridica». Revista Aranzadi Doctrinal, 9, pp. 39-49. 2017.

92 MERCADER UGUINA, Jesus Rafael: «El régimen laboral del “Compliance officer”...» (Bibl. cit.).

% Es significativa la STS [Sala Segunda] 35/2020, de 6 de febrero, RC 2062/2018, que valida una
denuncia anénima como fuente de una investigacién interna en una empresa, a partir de la cual se consigue
descubrir la existencia de una actuacion delictiva.

% OrTIZ PRADILLO, Juan Carlos: «El dificil encaje del delator en el proceso penal espaiiol...» (Bibl.
cit.).
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Finalmente, la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de octubre de 2019, se posiciona de forma clara, entendiendo
que la salvaguarda de la confidencialidad del denunciante es una medida fun-
damental para evitar represalias (considerando 82), a cuyo efecto se establece
un deber de confidencialidad respecto de su identidad (art. 16.1).

En cuanto a la proteccién de los denunciantes, la Directiva apuesta por la
necesidad de implementar medidas de proteccion efectiva para evitar represa-
lias contra los mismos (considerando 87 y siguientes). Tras elaborar un ampli-
simo listado de actuaciones prohibidas (art. 19), establece diversos mecanis-
mos de proteccidn, tales como la obligacién de prestacion de informacion y
asesoramiento (art. 20.1), incluso mecanismos de distribucion de la carga de la
prueba en tales supuestos, exigiendo que sea quien impone la medida perjudi-
cial el que deba acreditar que su actuacion se encuentra desvinculada de la
denuncia (art. 21.5)%.

La reparacion de los denunciantes debe ser integra (art. 21.8 y 23.2), real,
efectiva y disuasoria, hasta el punto de establecerse que «proporcionar una
indemnizacién como alternativa a la reincorporacioén en caso de despido po-
dria dar lugar a una préctica sistemadtica, en particular en las organizaciones de
mayor tamafo y, por tanto, tener un efecto disuasorio en denunciantes futuros»
(considerando 95).

Existe, pues, un amplio consenso en torno a la necesidad de asegurar
proteccion constitucional a los denunciantes de irregularidades. Ahora bien, se
constata un amplio debate en torno al derecho fundamental que debe amparar
dicha proteccion. Se ha apreciado, por ejemplo, que la tutela debe derivarse de
la actuacién vinculada al cumplimiento de un deber (llegando, por ejemplo,
hasta el punto de constituir una causa de exencion de la responsabilidad penal,
al amparo del art. 20.7 CP). Se considera, de esta manera, el claro caricter
injusto de las actuaciones que supongan un perjuicio para un trabajador deri-
vadas del mero cumplimiento de su obligacion, independientemente de si se
produce en el dmbito publico o en el privado. Ademads, se viene considerando
que la proteccién de tales actuaciones puede conectarse con el ejercicio de
derechos fundamentales lo que, por otra parte, asegurard una mayor proteccion
(de ambito constitucional) a las mismas.

Esta situacion, que comienza a tener presencia en los tribunales, viene
canalizandose a través de la garantia de indemnidad °®. Sin embargo, parece no

% De este modo, se establecen mecanismos de proteccién equivalentes a los propios de los procedi-
mientos de tutela de derechos fundamentales.

% Es el caso de la STSJ Madrid 853/2017, de 13 de septiembre, rec. 525/2017, que aborda el supues-
to de una trabajadora de la industria farmacéutica despedida por denunciar la existencia de uso de fairma-
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ser la institucion mas adecuada, en tanto que no se trata de actuaciones dirigidas
a evitar un proceso judicial formulado por el trabajador frente a su empresa.

Si podria sostenerse que dicha proteccidn tiene encaje en la garantia de
indemnidad si se apreciase que las irregularidades denunciadas afectan al tra-
bajador en su condicién de ciudadano, que se vera, por ejemplo, mediatamen-
te afectado por el fraude fiscal que pueda cometer su empresa. En el mismo
sentido podria apreciarse su situacion frente a la existencia de irregularidades
de tipo medioambiental, debiendo recordarse en este particular que se trata de
un derecho constitucional, respecto del que también se ha establecido —como
contrapartida— el deber de conservarlo (art. 45.1 CE).

Como se ha sefialado anteriormente, en algunos casos se han establecido
beneficios derivados de la denuncia de irregularidades (por ejemplo, reduccio-
nes de penas, etc.), cuyo fundamento se encuentra en razones politico-crimina-
les que priman el criterio de la utilidad de dichas actuaciones en el &mbito de
la investigacién de los delitos *’. Algunos autores han encontrado en estas con-
sideraciones el fundamento para la extension de la garantia de indemnidad a
las denuncias de determinadas actuaciones empresariales ilicitas *8.

Sin embargo, ya la STC 198/2001 resolvié que esta actuacién no se en-
cuentra conectada con la garantia de indemnidad *°, abordando la cuestién en
el supuesto de un trabajador que denuncia la existencia de irregularidades ante
el Servicio de Control de Juegos de Azar, y aduciendo dos argumentos que
merecen ser comentados. En primer lugar, planteaba que el derecho funda-
mental no habia sido lesionado, en tanto que el trabajador habia podido reali-
zar la denuncia sin obstdculo alguno. Esta conclusién no parece en absoluto

cos fuera de la indicacién de estos; de la STSJ Cataluiia 8235/2007, de 22 de noviembre, rec. 5513/2007,
relativo a un trabajador despedido tras denunciar la existencia de irregularidades contables, facturas falsas;
de la STSJ Asturias 2952/2007, de 29 de junio, rec. 3697/2006, que resuelve el supuesto de un trabajador
que denuncia ante la Administracién sanitaria y medioambiental la existencia de la actuacién empresarial
consistente en calificar agua envasada como mineral, cuando en realidad se trataba de agua de otra catego-
ria; de la SJS10 de Valencia 325/2018, de 17 de septiembre, Autos 746/2017, que aborda el supuesto de un
trabajador que remite un informe denunciando el incumplimiento de la normativa de transparencia la
presentacion de facturas ficticias o la existencia de contrataciones irregulares (sentencia posteriormente
confirmada por la STSJ Valencia 1054/2019, de 2 de abril, rec. 516/2019); o de la STSJ Galicia 4272/2018,
de 15 de noviembre, rec. 2826/2018, en el caso de una denuncia presentada ante la AEPD.

7 Es el caso de los ya citados arts. 376 0 570 qudter 4.° del CP.

% ORrTIZ PRADILLO, Juan Carlos: «El dificil encaje del delator en el proceso penal espaiiol...» (Bibl. cit.).

% También rechazé que pudiera resultar tutelada por el derecho a comunicar informacién veraz, si
bien dicha argumentacién se sustenta en la falta de denuncia en la via judicial previa de la lesién de este
derecho, lo que impedia plantearlo por vez primera en el recurso de amparo. Al respecto de dicha senten-
cia, véase ToROLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad del trabajador y carga
probatoria del empresario ante despido disciplinario. Comentario a la STC 198/2001, de 4 de octubre».
En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo
y Seguridad Social. Tomo XVIII, pp. 353 y siguientes. Madrid: Civitas. 2000.
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acertada, pues, como se ha sefialado, la lesion del derecho no se produce ex-
clusivamente cuando este no haya podido ejercitarse, sino también en los su-
puestos en que su ejecucion haya implicado a posteriori perjuicios para el tra-
bajador, los cuales no tuviese el deber de soportar. El segundo argumento
plantea que el motivo real del despido no se encuentra en la denuncia de irre-
gularidades, sino en una supuesta falta de profesionalidad del trabajador. Esta
se vinculaba con el hecho de que el trabajador denunci6 una circunstancia sin
relevancia, pero que motivo la presencia de agentes de la Guardia Civil en el
centro de trabajo (un casino), causando un perjuicio a la empresa. «Al consi-
derar la empresa que tal comportamiento no se compadece con la profesiona-
lidad exigible a un empleado de su categoria», parece sancionarse la despro-
porcidn de la actuacion del trabajador, lo que puede resultar bastante discutible,
especialmente a la vista de la consecuencia desencadenada por parte de la
empresa (despido).

Frente a esa postura, y precisamente tras la aprobacién de la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019,
que vincula de forma expresa la actuacién de denuncia de irregularidades con
la libertad de expresion y de informacion (considerando 31), resulta necesario
replantear la necesidad de ubicar su proteccion en el ambito de los derechos
fundamentales, en concreto, en la libertad de expresion (art. 20.1.a CE) o en el
derecho a comunicar informacion veraz (art. 20.1.d CE) '°,

Esta posibilidad ya habia sido explorada y perfilada por algunos pronun-
ciamientos judiciales. Respecto del derecho a comunicar informacién veraz, se
habia considerado imprescindible que existiera un determinado dnimo de di-
fundir el contenido de la denuncia ', por lo que no se veria protegida la actua-
cién que se dirigia exclusivamente hacia su destinatario, excluyendo todo pro-
posito de ampliar posteriormente su contenido a terceros. Ademds, se
conectaba de forma directa este derecho fundamental con el interés publico y
con el derecho de la colectividad a recibir la informacién senalada '2. También
se apreciaba la necesidad de que la comunicacion versase sobre hechos que, si
bien no resultaba imprescindible que fuesen plenamente ciertos, si que debian
resultar cuanto menos veraces, lo que debia traducirse en que las denuncias
«se presenten con cierto fundamento y sobre un fondo de verdad» '®. Precisa-
mente por este motivo no se encuentran incluidos dentro del &mbito de protec-

100" En este mismo sentido se pronuncia LOUSADA AROCHENA, José Fernando, y RON LATaAs, Ricardo
Pedro: La proteccion laboral... (Bibl. cit.).

101 STC 5/2004.

102 STC 168/1986.

103 JgARTUA MIRG, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 89.
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cién del derecho la denuncia de hechos o circunstancias inciertos, que incluso
pueden suponer un perjuicio contra el honor de terceros, suponiendo una clara
extralimitacion en el ejercicio del derecho ',

En este particular, tuvo lugar un intenso debate doctrinal, en tanto que
algin sector negaba la aplicacion de este derecho a situaciones donde la infor-
macion transmitida no tuviese cardcter periodistico, entendiendo que el dere-
cho de informacidén del art. 20 CE debia tener necesariamente esa connota-
cion 1%,

Quienes sostenian la postura contraria negaban esa concepcion elitista de
la libertad de informacién, reducida al ambito periodistico, considerando que
del citado derecho no debian excluirse otras manifestaciones del mismo y tam-
bién que la nocidn de interés publico no debia vincularse necesariamente con
la de interés general, ni con el «interés del piblico» '%. De este modo, pese a
que el interés publico no se conecte con la actividad periodistica, no cabe duda
de que la informacién comunicada puede resultar necesaria para la persecu-
cién de actividades ilicitas de muy diverso tipo. Asi, la publicidad otorgada a
determinados hechos no se produciria a través de su lanzamiento hacia la opi-
nién publica, sino a través de los mecanismos publicos de vigilancia y control
de irregularidades.

Esta dltima tesis se refuerza tras la incorporacién a nuestro derecho
interno de la CDFUE %7, en cuyo art. 11 se establecen dos derechos distin-

104 STC 120/1983.

105 «El propio TC, en reiteradisima doctrina (en su mayoria ajena a conflictos laborales), ha perfilado
con gran precision el contenido de este derecho fundamental identificindolo con la libertad de informar
sobre “hechos de trascendencia publica, en el sentido de noticiables”, esto es, hechos dotados de “interés
publico” (STC 132/1995) o “relevancia puiblica” (STC 3/1997). El derecho fundamental persigue la libre
comunicacién de “noticias”, de ‘“hechos noticiables” enmarcados en un ‘“contexto informativo”
(STC 176/1995); presupone, pues, la existencia de un “interés general en el conocimiento de los hechos”,
que hace que estos sean “noticia” (SSTC 67/1988, 107/1988, 171/1990, 171/1991, 40/1992, 85/1992,
22/1995, 173/1995, 28/1996, 3/1997...). Con énfasis, la jurisprudencia constitucional reitera que el reco-
nocimiento del derecho ampara la “relevancia social de aquello que se comunica... para poder asi contri-
buir a la formacién de la opinién publica libre” (SSTC 172/1990 y 132/1995). La comunicacién protegida
constitucionalmente es la que se refiere, pues, a “asuntos importantes para la vida en comin” (SSTC
186/1986 y 3/1997), de tal manera que el derecho fundamental a tal comunicacion de informacién presen-
ta un doble caricter: “libertad personal y garantia de una opinién publica en un Estado democritico, a cuya
formacién contribuye” (SSTC 104/1986, 171/1990, 172/1990, 40/1992, 85/1992, 170/1994, 42/1995,
3/1997...)»: MONTOYA MELGAR, Alfredo: «La declaracion testifical...» (Bibl. cit.), pp. 271 y 272.

106 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.), p. 86.

197 Incorporado a nuestro ordenamiento interno a través del Tratado de Lisboa, que entré a su vez en
vigor el 1 de diciembre de 2009. No debe olvidarse que la CDFUE ha de servir, ademas, de parametro
interpretativo de los derechos fundamentales constitucionales, al amparo del art. 10.2 CE. Al respecto,
véase BusTos GISBERT, Rafael: «La aplicacion judicial de la CDFUE; un decalogo a partir de la Jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europeax. Teoria y realidad constitucional, niim. 39 (Ejemplar
dedicado a: Monogrdfico: El TIUE como actor de constitucionalidad), pp. 333-359. 2017.

236



CAPITULO1V. ELEMENTOS OBJETIVOS H

tos: de un lado, la libertad de expresion, que comprende la libertad de opi-
nién y la libertad de recibir o comunicar informacidn; de otro, la libertad de
los medios de comunicacion. De su redaccion, con relevantes efectos inter-
pretativos respecto del contenido de los derechos constitucionales, pueden
extraerse dos conclusiones fundamentales. En primer lugar, parecen dife-
renciarse los derechos contenidos en el primer apartado de los aludidos en
el segundo, conectados a la libertad de prensa. De esta manera, decaeria el
argumento que sostiene que la denuncia de irregularidades no puede susten-
tarse en el derecho a comunicar informacién veraz, en tanto que el 4&mbito
de aplicacién de este dltimo se conecta necesariamente con el ejercicio pe-
riodistico: sin duda alguna, la redaccién vigente permite apreciar que el
derecho a comunicar informacién trasciende de los medios de comunica-
ci6én ', En segundo lugar, puede observarse que tales derechos se desco-
nectan de la exigencia de veracidad, que podrd suponer ahora un aspecto
relevante a tener en cuenta a los efectos de los perjuicios que pueda provo-
car el derecho, pero en modo alguno un requisito para la obtencién de pro-
teccion constitucional.

Debe diferenciarse, asimismo, el derecho de comunicar informacion, con
el ejercicio de la libertad de expresion, donde la actuacion protegida no gira
tanto en torno a hechos, sino en cuanto a opiniones o valoraciones '”. La dis-
tincién entre ambos derechos tiene importancia en cuanto a la necesidad de
determinar el caricter legitimo de su ejercicio, ya que las opiniones no son

18 En sentido contrario, podria sefialarse que el art. 52.4 CDFUE establece que los derechos reco-
nocidos por la carta deben interpretarse en armonia con las «tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros». Sin embargo, opinamos que la exclusién del dmbito de la libertad informativa a los
sujetos ajenos al ambito periodistico supone no tanto un ejercicio interpretativo, sino una contraposicién
con el contenido del derecho reconocido por la via de establecer un limite subjetivo no recogido en la
misma.

19 En cuanto a los efectos de la libertad de expresién vinculada a la denuncia de irregularidades,
es especialmente significativa la STSJ Madrid de 16 de diciembre de 2013, rec. 1231/2013, que anali-
za el supuesto de un piloto de avién que comunicé a los pasajeros la existencia de una averia, tras lo
que la empresa le sanciond. Ante dicha situacion, el trabajador escribi6, en privado, a varios departa-
mentos y secciones de la aerolinea criticando dicha actuacién y denunciando otras irregularidades; y,
en publico, en una pagina web de aviacién. Como consecuencia de estas manifestaciones, el trabajador
fue despedido. La resolucién descarta que dicha actuacién pueda enmarcarse en el dmbito de la garan-
tia de indemnidad: «no considera esta Sala que se pueda extender la proteccion de la garantia de in-
demnidad por una posible lesién del derecho a la tutela judicial efectiva a todos los casos en que haya
existido una discrepancia plasmada mediante mensajes cruzados entre empresario y trabajador, sin
haberse presentado siquiera queja o reclamacion alguna ante la Inspeccién de Trabajo o los represen-
tantes de los trabajadores». Se considerd, en cambio, que las denuncias podrian merecer proteccion en
el ambito de la libertad de expresion. No obstante, en este caso se descarta que exista una vulneracién
en este aspecto, dado que los hechos publicados en la pagina web no eran ciertos, ni contrastados,
considerdandose que tenfan un cierto cardcter injurioso, a lo que se afiadia el agravamiento por la difu-
sién de las comunicaciones.
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susceptibles de prueba en cuanto a su exactitud, por lo que no puede exigirse a
quien hace uso de dicha libertad que demuestre la verdad de lo sefialado o
haber actuado de forma diligente en cuanto a la averiguacién de lo manifesta-
do; por el contrario, estos requisitos si que condicionan la legitimidad del de-
recho a comunicar informacién, motivo por el cual el propio texto constitucio-
nal afiadi6 a su enunciado el adjetivo «veraz» !'°. Sin embargo, estas exigencias
no pueden traducirse en la necesidad de que el trabajador deba necesariamente
acreditar los hechos denunciados. De este modo, la actuacién empresarial por
la que se impone al trabajador una consecuencia negativa en el caso de no ha-
ber acreditado tales hechos, debe ser declarada nula''!, salvo que se acredite
que los hechos denunciados sean manifiestamente falsos o que se haya actuado
con notoria mala fe.

La doctrina judicial que analiza las decisiones disciplinarias vinculadas a
ejercicios de la libertad de expresion destaca como aspectos fundamentales el
contexto y lugar donde se han proferido las expresiones, la forma —escrita o
verbal—, la presencia de otras personas junto al destinatario de las criticas, la
difusion publica y, especialmente, el tono empleado o la utilizacion de expre-
siones ofensivas o injuriosas !, no encontrandose protegidas actuaciones que
excedan de manera clara dichos limites ''*. Tampoco resulta relevante la moti-
vacion del trabajador a la hora de realizar la denuncia. Una vez que se enmarca
dentro del derecho fundamental a comunicar informacién veraz, no resultara
determinante que su actuacién se lleve a cabo con un propdsito que podria
denominarse civico o filantrépico, o que se deba al mero interés de quedar al
margen de la responsabilidad que pueda declararse como consecuencia de las
irregularidades demostradas ''*.

Con frecuencia, la libertad de expresion y el derecho a comunicar infor-
macién veraz se encuentran intimamente conectados, lo que ha permitido in-
cluso reconocer que la vulneracion de los mismos se produce de forma simul-
tdnea, dado que su deslinde no es muchas veces nitido, de manera que «en los

10 STC 4/1996.

1 Eg el caso de la STSJ Navarra 42/2016, de 21 de enero, rec. 554/2014, relativa al supuesto de una
trabajadora que activé el protocolo de prevencién de acoso laboral por hechos que no resultaron acredita-
dos. No obstante, la sentencia rechaza que exista motivo de despido al no apreciar mala fe o voluntad de
perjudicar a sus superiores.

112 TALENS VisconNTI, Eduardo Enrique: «Despido de un trabajador por comentarios contra la empre-
sa vertidos en internet. Comentario a la STSJ Madrid de 16 de diciembre de 2013». Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, 35, pp. 341-351. 2014.

113~ Al respecto, véase la STC 203/2005.

14 Como ocurre en la STC 198/2001.
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supuestos en que se mezclan elementos de una y otra significacién debe aten-
derse al que aparezca como preponderante o predominante» 1>,

En cuanto al mecanismo utilizado por el denunciante para dar publicidad
a los hechos descritos, pueden establecerse tres situaciones distintas.

El primer caso hace referencia a los trabajadores que den una total
publicidad a los hechos, acudiendo a medios de comunicacién o a otras
vias auténomas para conseguir trasladar a la opinién publica la existencia
de los hechos denunciados. Este caso ha sido resuelto sin ningtn tipo de
duda por la jurisprudencia constitucional en el sentido de entender vulne-
rado el derecho fundamental, al apreciarse que la actuacién debe encon-
trarse protegida ''®,

El segundo supuesto se refiere a los trabajadores que acudan a organis-
mos externos para hacer publicos los hechos denunciados. En este dmbito se
verian incluidos tanto la existencia de denuncias ante organismos publicos
(por ejemplo, en materia fiscal), como la que se produzca ante entidades pri-
vadas que tengan algun tipo de potestad en la materia. Es el caso, por ejem-
plo, de organismos o asociaciones que, pese a ser privados, realicen labores
de denuncia o persecucién de irregularidades (puede pensarse en entidades
ecologistas como Greenpeace), dindose en ambos supuestos publicidad a los
hechos denunciados. Este tipo de actuaciones también deben resultar protegi-
das, siendo especialmente significativa la STJUE de 20 de junio de 2019,
asunto C-404/18, caso Hakelbracht y otros, que hace referencia a la denuncia
de una actuacién discriminatoria, si bien por las propias caracteristicas del
supuesto concreto resuelve el asunto en torno al principio de igualdad y a la
tutela judicial efectiva'’.

Por ultimo, se alude a los supuestos en que los hechos se denuncien ante
terceros, si bien en el ambito interno de la propia empresa. En estos casos,
también debe considerarse protegida la actuacién consistente en dar publici-
dad a los hechos denunciados, pese a que no puede negarse que se tratard de
una publicidad relativa, lo que no debe impedir que la denuncia merezca pro-

115 Es el caso de la STC 4/1996. Sin embargo, dicha resolucién concluye declarando lesionados
ambos derechos de un trabajador al que se impuso una sancion tras hacer ptblica una misiva en la que
realizaba determinadas criticas publicas frente a su empresa, partiendo de un relato factico que pese a no
resultar exacto demostré ser veraz (realizacién de numerosas horas extraordinarias, alegando que dicho
exceso de jornada impedia mitigar el paro). Al considerar que su reivindicacién podia afectar al interés
general, se considerd que prevalecia sobre la alegacién empresarial que le imputaba la existencia de un
dafio en su imagen derivado de dicha carta.

16 STC 4/1996.

17 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes: «§138. El trabajador que apoya...» (Bibl. cit.). Véase
también VELAsCO PORTERO, Maria Teresa: «La proteccion de los trabajadores que apoyan...» (Bibl. cit.).
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teccion (asilo establece expresamente el art. 6.1.b de la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019) '8,

En todos los casos anteriores puede apreciarse la existencia de un esque-
ma comun, constituido por un trabajador denunciante, un sujeto infractor (que
no tendrd por qué resultar necesariamente conocido o identificado), un desti-
natario o receptor (publico en general, entidades publicas o privadas y 6rganos
de vigilancia interna, segun el supuesto) y la informacién relevante o merece-
dora de proteccion.

Sea como fuere, consideramos que los requisitos de «interés publico» o
«interés general» que se anudan a la libertad informativa no deben interpretar-
se de manera restringida. Aunque estos requisitos han sido especialmente teni-
dos en cuenta en los supuestos de conflicto de la libertad con otros derechos
constitucionales (como la intimidad, el honor, etc.), ello no quiere decir que la
ausencia de los mismos implique necesariamente que la conducta desarrollada
se encuentre al margen del derecho. Debe tenerse en cuenta que tales exigen-
cias no se encuentran recogidas en la CE (ni en los textos internacionales), por
lo que no existe sustento normativo de primer grado para entender que la au-
sencia de dicho interés deba traducirse necesariamente en la inexistencia de
proteccién constitucional. En todo caso, y aunque se admitiese el «interés pu-
blico» como criterio de validez del ejercicio del derecho, entendemos que —
precisamente por tratarse de un requisito no regulado explicitamente en la CE—
deberd ser interpretado de forma que permitan considerarse incluidas dentro
del mismo las actuaciones antes descritas, especialmente a la vista de su cone-
xi6n con otros derechos (legales y constitucionales).

Como limite de estos derechos, en algunos supuestos se ha planteado la
exigencia empresarial de que los trabajadores se vean obligados a guardar se-
creto profesional sobre los hechos que conozcan en su puesto de trabajo. No
obstante, este deber se encuentra muy limitado cuando colisiona con derechos
fundamentales como los aqui analizados. Incluso, en el &mbito de la Adminis-
tracion, se ha destacado el deber de los funcionarios de mantener el secreto
profesional sobre sus actuaciones, si bien al mismo tiempo debe tenerse en
cuenta la vigencia del principio de publicidad de la Administracién, que debe
prevalecer '". En este particular, la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento

18 Anteriormente a la entrada en vigor de dicha Directiva, algunos pronunciamientos habian consi-
derado que tales actuaciones no merecian proteccion constitucional, como fue el caso de la STSJ Pais
Vasco 1879/2005, de 12 de julio, rec. 1570/2005, que abordé el supuesto de un trabajador que denuncié
ante el Servicio de Intervencion de su propia empresa la existencia de irregularidades de gestion y factu-
racion, etc.

19 ToscANT GIMENEZ, Daniel, y VALENCIANO SAL, Antonio: Derechos fundamentales... (Bibl. cit.).
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Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019 establece que no se conside-
rard que las personas que comuniquen informacion han infringido ninguna
restriccién de revelacion de informacién, ni incurrirdn en responsabilidad de
ningln tipo en relacién con dicha denuncia o revelacién publica (art. 21.2),
salvo cuando dicha revelacion, por si misma, constituya un delito (art. 21.3).

1.3 Extension de la proteccion a las actuaciones no jurisdiccionales a la
luz de la STC 55/2004

Al margen de las denuncias publicas, existen otras numerosas actuacio-
nes que, pese a encontrarse extramuros del proceso, tienen como finalidad la
evitacion del mismo. Sin duda alguna, las actuaciones clasificables en el pre-
sente apartado son las que mds polémica vienen generando en cuanto a la ne-
cesidad de su proteccidn. Se trata de actividades que se encuentran mas alld de
los limites del proceso '?, motivo por el que no resulta tan clara la justificacion
de la necesidad de otorgarles proteccion constitucional en el marco de la tutela
judicial efectiva. Sin embargo, como podré observarse, no se trata de actuacio-
nes a las que la doctrina judicial les haya negado la tutela constitucional de
manera definitiva: existe ain hoy un amplio debate al respecto de estas «zonas
grises», en el cual nos aventuraremos a tomar posicion.

1.3.1 JUSTIFICACION Y ENCAJE EN EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

Uno de los avances més transgresores en el desarrollo de la garantia de
indemnidad se produce con la STC 55/2004. Esta sentencia aborda el supuesto
de un trabajador que, a través de su abogado, remite una comunicacion a la
empresa reclamando determinados derechos y proponiéndole que se avengan
aresolver el conflicto existente, advirtiendo de que, en caso contrario, se veria
obligado a acudir a los tribunales. Tras recibir dicha comunicacién, la empresa
opta por despedirlo, sefialando que en la misiva se incluyen numerosas apre-
ciaciones considerables como ofensas verbales, lo cual transgrede la buena fe
contractual.

120 También denominados «estadios remotos de gestacion de la accién judicial», en TASCON LOPEZ,
Rodrigo: «Ampliacion de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 184.
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Tanto el Juzgado de instancia como el TSJ Andalucia/Sevilla declaran
que el despido merece la calificacion de improcedente. No obstante, el traba-
jador reclama en amparo, considerando que se ha vulnerado su garantia de
indemnidad.

La STC parte de la asuncion de que la comunicacion remitida a la empre-
sa no se encuentra incluida dentro de los actos previos necesarios para el acce-
so a la jurisdiccion (de haber sido el caso, el litigio podria haberse resuelto con
apoyo en la doctrina constitucional ya reflejada en las primeras sentencias que
aluden a la garantia de indemnidad). El presente supuesto constituye una situa-
cion distinta, dado que el trabajador no se encontraba obligado normativamen-
te a ningln intento previo de acuerdo, ni a remitir comunicacién alguna a la
empresa al objeto de resolver el conflicto.

Llegado este punto, el TC da un paso que se ha considerado absolutamen-
te novedoso y totalmente revolucionario respecto de la doctrina existente hasta
la fecha. La STC 55/2004 comienza haciendo referencia a los beneficios de los
mecanismos de evitacion del proceso, en un parrafo que, por su indudable
trascendencia para la institucion estudiada, transcribimos a continuacion:

No es posible, sin embargo, dejar de valorar, en este contexto, los benefi-
cios que se derivan de la evitacion de los procesos (SSTC 217/1991, de 4 de no-
viembre, FJ 5; 12/2003, de 28 de enero, FJ 5), como algo ttil o deseable, que es
la finalidad pretendida por reclamaciones extrajudiciales previas como la formu-
lada por el Abogado del Sr. Sdnchez Romo. El objetivo de evitar un proceso
permite extender la garantia de la indemnidad a esa actividad previa no imperati-
va, pero conveniente y aconsejable, cuando del contexto, que se integra por los
actos anteriores, coetdneos y posteriores, se deduzca sin dificultad que aquélla
estd directamente encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva. Asi sucedid, en efecto, en el caso que el recurrente en amparo
plantea ante este Tribunal: la Sentencia del Juzgado de lo Social declar6 como
hechos probados que el Sr. Sdnchez Romo habia formulado verbalmente a la
empresa en ocasiones anteriores la reclamacién sobre la titularidad que crefa te-
ner en la patente, y que en la carta dirigida por el Abogado a la empresa se hacia
constar que la finalidad de la misma era resolver el «conflicto de manera amisto-
sa, intentando llegar a una negociacién razonable» para evitar el proceso; y cons-
ta, asi mismo, en las actuaciones remitidas a este Tribunal que se ejercitd poste-
riormente la correspondiente accién judicial para reclamar en la jurisdiccién
competente los derechos sobre la patente.

La citada sentencia incluye numerosas cuestiones que merecen la pena
ser analizadas. La primera cuestion es si los mecanismos de composicion ex-
trajudicial de un conflicto tienen encaje en el derecho a la tutela judicial efec-
tiva. Con respecto a ello, el TC concluye que la garantia de indemnidad debe
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extender su proteccidon no solo a las actuaciones procesales o preprocesales,
sino también a aquellas otras actuaciones extraprocesales que, no estando pre-
vistas en las normas procesales y no siendo necesarias para acceder al proceso,
se dirigen a su evitacién '?!. El dnico condicionante que establece es que de
dicha actuacién pueda deducirse «sin dificultad» que se encuentra «directa-
mente encaminada» al ejercicio del derecho de acceso a la jurisdiccion.

Debe destacarse que este razonamiento puede parecer a priori incluso
contradictorio, en tanto que las actuaciones a las que se extiende la proteccion
tienen como finalidad alcanzar un acuerdo amistoso para, precisamente, evitar
acudir a la jurisdiccion. Es decir, se aspira a que el proceso quede negado por
las actuaciones que se llevan a cabo.

No obstante, aunque la voluntad inicial del trabajador resulte excluyente
de la via judicial, queda claro que, en el supuesto de no alcanzar este objetivo,
ejercitaria su derecho de acceso a la jurisdiccion 2. De realizar este acto, si
habria continuidad entre €l y las actuaciones llevadas a cabo previamente. Por
tanto, puede considerarse que dichas actuaciones si pueden enmarcarse en una
fase previa no preceptiva en cuanto al planteamiento del ejercicio de sus dere-
chos e intereses. Se concluye de este modo que debe extenderse la proteccion
a aquellas actuaciones del trabajador que persiguen el fin de solucionar de
forma pacifica y extrajudicial la controversia existente con su empresario, sin
tener que acudir a la jurisdiccién 2.

Sin duda, el TC adopta la postura menos comoda, pues habria sido mas
facil denegar el amparo y limitar la garantia de indemnidad a actuaciones del
trabajador consistentes en acudir a la jurisdiccion o a las vias previas necesa-
rias. Frente a ello, este pronunciamiento —realmente atrevido— supone trascen-
der un concepto estricto de tutela judicial efectiva, aun cuando ello genera
numerosos nuevos interrogantes y obliga a acometer un profundo ejercicio de
discernimiento en cuanto a los nuevos limites que con este paso se configuran
en torno a la figura juridica en cuestion.

12" Concluye asi MONTOYA MELGAR que «la garantia de indemnidad protege al trabajador reclaman-
te en via procesal, preprocesal y extraprocesal frente a posibles represalias empresariales dirigidas a repri-
mir u obstruir la reclamacién» (MONTOYA MELGAR, Alfredo: «Garantia de indemnidad en caso de recla-
macioén extrajudicial presentada por abogado del trabajador. Comentario a la STC 55/2004, de 19 de abril
de 2004». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar, Jurisprudencia constitucional sobre
trabajo y Seguridad Social. Tomo XXII, Cizur Menor: Civitas. 2004, p. 144).

122 Por lo tanto, solo se produce una negacién inmediata de la via jurisdiccional, sin descartar acudir
a esta de forma mediata. Este matiz resulta fundamental en tanto que el empleo de las vias de solucién
extrajudicial de los conflictos dejara aparcado el proceso solo de forma provisional, reservandose ese ca-
mino para el supuesto en que no se alcance un arreglo amistoso del problema. Queda asi excluida en todo
caso la negacién radical de la via jurisdiccional que se traduciria en el recurso a la autotutela.

123 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).
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Otro argumento adicional para concluir la necesidad de extender la pro-
teccion constitucional a este tipo de actuaciones es el reconocimiento que la
Recomendacién ndm. 130 de la OIT, de 1967 realiza de la conveniencia de
articular mecanismos de formulacién de reclamaciones en el &mbito interno de
la empresa, apostando incluso por alentar a las partes a acudir a tales mecanis-
mos (art. 5) y advirtiendo expresamente de la necesidad de evitar limitaciones
del derecho reconocido de los trabajadores a reclamar (art. 9) '>*. Como hemos
visto, esta propuesta ha sido acogida por nuestra normativa interna, habiendo
conducido al legislador a adoptar un criterio proclive a tales mecanismos. Pese
a ello, la voluntad de conseguir la resolucion extrajudicial amistosa de conflic-
tos no se circunscribe exclusivamente al dmbito del legislador: los agentes
sociales también se han pronunciado con reiteracion en este sentido, siendo
cada vez mas frecuente la inclusion en los convenios colectivos de cldusulas
que animan a los trabajadores a intentar alcanzar soluciones amistosas a los
conflictos que surjan con la empresa.

Un ejemplo especialmente significativo de lo anterior puede apreciarse en la
negociacion colectiva en el dmbito de la construccion. En el art. 36 del vigente VI
Convenio General del Sector de la Construccion ' se establece lo siguiente:

Sin perjuicio del derecho que asiste a los trabajadores de acudir y plantear
sus reclamaciones ante la autoridad administrativa o jurisdiccional competente,
podran presentarlas ante la empresa en que presten servicio a través de sus repre-
sentantes legales o sus jefes inmediatos. Las empresas tratardn de resolver estas
reclamaciones en el plazo mds breve posible, con objeto de evitar o reducir su
planteamiento formal en las mencionadas instancias '?°.

Asi, la propia negociacién colectiva ha apostado por que los trabajadores
intenten acudir en primer lugar al empresario para resolver el conflicto, incluso
a través de sus superiores jerdrquicos, con el objeto de evitar o reducir la inter-
posicion de reclamaciones formales (administrativas o judiciales). De este
modo, parece poco razonable que quede al margen de la proteccién constitu-
cional una represalia adoptada contra un trabajador que, en el marco de su
deber de buena fe y pese a no estar obligado a ello, acude al empresario a fin
de encontrar una solucién amistosa a su queja, en lugar de interponerla direc-
tamente ante otras instancias.

124 Un estudio mds amplio de este instrumento se realiza en el epigrafe del presente trabajo dirigido
a estudiar la regulacién internacional, incluida en el Capitulo II, apartado 1.1.

125 BOE de 26 de septiembre de 2017.

126 Debe destacarse que no se trata de una norma novedosa, sino que este planteamiento viene ma-
nifestdndose desde el I Convenio Colectivo General del Sector de la Construccién (BOE de 20 de mayo
de 1992), que ya lo incluia en su art. 40.
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1.3.2 REQUISITOS DE LAS ACTUACIONES PROTEGIDAS

Un andlisis detallado de la STC 55/2004 permite extraer una serie de re-
quisitos que parecen ser imprescindibles para la extension de la garantia de
indemnidad a dichas actuaciones. De esto podria deducirse que no toda comu-
nicacion planteada por los trabajadores frente a su empresa a priori se encuen-
tra tutelada. Deben concurrir determinados elementos, que justificardn la ex-
tension de la proteccion. No obstante, lo que merece ser tutelado no son estos
requisitos en si, sino lo que conllevan, y es el ofrecimiento de agotar las vias
amistosas. Es decir, seria un error concluir que la proteccion se extiende, por
ejemplo, a las advertencias de iniciar un proceso judicial para el caso de no
resolverse la cuestion de manera amistosa, ya que la actuacion protegida —y asi
se desprende nitidamente de la sentencia— no es la citada advertencia, sino el
intento por resolver el conflicto de manera amistosa. Tales requisitos son, de
un lado, que se trate de una auténtica reclamacion a la empresa; y, de otro, que
de la actuacion del trabajador pueda deducirse sin dificultad que va encamina-
da de forma directa al ejercicio del derecho a la jurisdiccion.

a) Reclamacion de un derecho subjetivo

El primer requisito fundamental supone que la actuacion del trabajador
debe consistir en una auténtica reclamacién de un derecho frente a la empresa.
Tal exigencia excluye otras tantas actuaciones, tales como meras aspiraciones,
comentarios en el ambito de una negociacion, etc. '¥’.

Lo anterior requiere, a nuestro juicio, que se esté exigiendo el cumpli-
miento de un derecho subjetivo: este derecho puede derivar de cualquier
fuente normativa (ley, convenio, contrato, costumbre...), pero debe tratarse

127" Se ha rechazado que se trate de actuaciones protegidas por la garantia de indemnidad en supues-
tos tales como la negativa, durante la negociacién de condiciones de trabajo, a reducirse el salario (STSJ
Canarias/Tenerife 457/2015, de 3 de junio, rec. 94/2015); el intercambio de correos electrénicos mante-
niendo discrepancias en cuanto a la forma de cdlculo de un complemento variable (STSJ Andalucia/Méla-
ga 128/2016, de 28 de enero, rec. 2002/2015); la manifestacion verbal de disconformidad con un cambio
de turnos (STSJ Canarias/Las Palmas 78/2017, de 31 de enero, rec. 1111/2016); rellenar un cuestionario
en el que se manifiesta la aspiracién a promocionar de categoria (STSJ Catalufia 6563/2017, de 30 de oc-
tubre, rec. 4110/2017); la solicitud de aclaracion de las ndminas (STSJ Madrid 22/2018, de 12 de enero,
rec. 975/2017); la manifestacién de que solo cambiara de centro de trabajo «si se le traslada» (STSJ Gali-
cia de 6 junio 2017, rec. 652/2017); la solicitud de que la empresa le financiase un master (STSJ Madrid
57/2017, de 18 de enero, rec. 1103/2016); la mera solicitud de un ascenso, sin apoyo normativo o pactado
alguno (STSJ Asturias 2783/2019, de 26 de diciembre, rec. 2458/2019); o que se le diese un cargo en la
cooperativa y «que le pagaran 300 o 400 euros mas» (STSJ Catalufia 5827/2019, de 3 de diciembre,
rec. 4981/2019).
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de un derecho ejercitable ante la jurisdiccion. Evidentemente, este requisito
debe ser interpretado de manera flexible, de forma que no puede aceptarse
que solo merezcan proteccion los derechos claramente reconocidos (precisa-
mente, el &mbito del proceso es habil para resolver la cuestion en torno a los
derechos en disputa), ni las reclamaciones que finalmente prosperen '?¢. Sin
embargo, deben quedar al margen de la garantia de indemnidad todas aque-
llas peticiones —absolutamente licitas, pero no tuteladas en este &mbito— de
mejoras de condiciones laborales que no puedan conectarse a un previo de-
recho subjetivo (seria el caso de una peticién de incremento de sueldo sin
sustento normativo, de la solicitud de no trabajar por las tardes cuando no
exista regulacion que la ampare...). El sentido de este requisito radica en que
el objetivo perseguido es que un trabajador no tema por acudir a los tribuna-
les en ejercicio de sus derechos, de forma que termine renunciando a los
mismos. Sin embargo, la solicitud de mejores condiciones laborales sin sus-
tento juridico no debe quedar amparado por el derecho a la tutela judicial
efectiva, sin perjuicio de que puedan ejercitarse en el &mbito de otros dere-
chos fundamentales '%.

Ademds, existe otro criterio que, si bien ha sido apuntado en numerosas
resoluciones judiciales, no ha sido atn identificado de forma nitida. Se exige
que la actuacion del trabajador constituya un «paso adelante» ante la empresa,
una reivindicacion sélida. Podria hablarse, incluso, de la formulacién de una
exigencia frente al empleador (en contraposicidén con otras actuaciones, tales
como manifestar sugerencias, propuestas...). Esto ha sido enunciado de muy
diversas maneras. Asi, por ejemplo, se ha exigido que se produzca cierta
«conflictividad» '*, 1a manifestacion de «la voluntad del trabajador de oponer-
se e instrumentalizar cauces de reafirmacion de su derecho» '*! o que se puedan
deducir «pretensiones de beligerancia» ** que permitan al empleador conocer

128 Como ya se indicé en el epigrafe del presente trabajo destinado a analizar la «accién judicial
como elemento fundamental», incluido en el Capitulo IV, apartado 1.1.1., lo protegido no es el resultado
de la accién, sino su ejercicio. En este sentido, véase la STC 120/2006, y su comentario en GARCIA
RODRIGUEZ, Bernardo: Jurisprudencia Constitucional en materia sociolaboral... (Bibl. cit.), p. 188.

129" Los derechos fundamentales que podrian amparar dichas actuaciones son, entre otros, la libertad
de expresion, la libertad sindical o derecho de huelga, todos ellos con proteccién constitucional.

130 STC 16/2006. En el mismo sentido, RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana: «La extensién de la ga-
rantfa de indemnidad a testigos informales de situaciones de discriminacién por razén de sexo». Trabajo
y Derecho: Nueva Revista de Actualidad y Relaciones Laborales, niim. 61, pp. 54-65. 2020.

131 STSJ Pais Vasco 625/2018, de 21 de marzo, rec. 353/2018.

132 STSJ Pais Vasco de 14 de septiembre de 2004, rec. 1350/2004. En este sentido, véase igualmente
FoLGoso OLMoO, Antonio: «La garantia de indemnidad y su extension a las actuaciones no jurisdicciona-
les de los trabajadores». Revista de Trabajo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, 412,
pp- 73-91. 2017.
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que se han puesto en marcha los «mecanismos tendentes a la reclamacion del
derecho», con independencia de cudl sea este !,

Desde nuestro punto de vista, la clave estd en que la reclamaciéon formu-
lada debe ser susceptible de ser identificada como tal. Es decir, debe expresar
una peticion clara, mas o menos concreta, que permita identificar el derecho
subjetivo ejercitado, poniendo de manifiesto la inequivoca voluntad del traba-
jador de mantener o disfrutar de su derecho '**. Debe tratarse de una reclama-
cion, siendo considerada como tal, en palabras de Diez Picazo, todo «acto por
el cual el titular de un derecho subjetivo, o de una facultad, se dirige al sujeto
pasivo de dicho derecho o dicha facultad, requiriéndole para que adopte el
comportamiento debido» '%. Asi, se hace preciso:

... que la voluntad del acreedor se exteriorice mediante un acto por el que
expresamente reclame —exija— de su deudor el cumplimiento de una obligacién al
mismo atribuida, no siendo suficiente para ella “la mera manifestacién externa de

133 Esta tesis es recogida de manera especialmente brillante por la SIS3 de Albacete 455/2019,
de 11 de noviembre, Autos 478/2019, cuyos pasajes principales no nos resistimos a transcribir. Dicha
resolucién aborda el supuesto de un trabajador despedido tras solicitar un permiso, sefialando la senten-
cia que «la peticién del trabajador de un permiso para el traslado de residencia habitual se convierte,
permitaseme la referencia cinematografica a Alfred Hitchcock, en el “Macguffin” del presente pleito,
esto es, una excusa argumental que motiva a los personajes y al desarrollo de una historia, pero carece
de relevancia por si misma. La peticién inicial del trabajador para obtener el permiso de dos dias y la
negativa de la empresa es la que inicia el conflicto, pero en realidad no es el permiso en si el que desen-
cadena la decision del despido, sino que [...] es la circunstancia de que el trabajador formule su peticién
como una exigencia sustentada en un derecho reconocido en el convenio colectivo de aplicacién y no
como una mera peticion sobre la que el empresario puede decidir discrecionalmente, lo que lleva [a la]
empresa a intentar convencer al trabajador de alcanzar un acuerdo sobre la terminacién de la relacién
laboral, y ello sobre el presupuesto de entender que el hecho de que un trabajador quiera hacer valer los
derechos que le asisten con arreglo al convenio colectivo frente a las directrices empresariales supone,
por una parte que el trabajador en realidad no se encuentra a gusto en la empresa, y sobre todo consti-
tuye un indicio de que en el futuro podran surgir nuevas peticiones de adecuacién de su prestacién de
servicio a la regulacion del convenio colectivo, lo que determina la necesidad de que ese trabajador
termine su relacién laboral, siendo por ello que, ante la imposibilidad de convencer al trabajador de
alcanzar un acuerdo por su insistencia en seguir prestando servicio, se decide acordar el despido [...].
Lo que tenemos es una reaccién de la empresa contra la actitud reivindicativa del trabajador demandan-
te, que lo convierte, permitaseme la expresion, en un trabajador “potencialmente probleméatico” ante la
posibilidad de nuevas reivindicaciones futuras». Por dicho motivo, concluye apreciando la vulneracién
de la garantfa de indemnidad.

134 Al respecto, se ha sefialado que «entre el mero recordatorio de una deuda, sin ninguna dosis de
reclamar su pago, y el puro acto de exigir de forma inexorable este, hay una serie de posibilidades interme-
dias, en las que debe entenderse que hay reclamacién»: ALBADALEJO GARCIA, Manuel: «Articulo 1973
(Prescripcion de acciones) de “Comentarios al Codigo civil”». Revista de derecho privado, vol. 61, nim. 11.
1977, p. 989, cit. en OrROZCO PARDO, Guillermo: La interrupcion de la prescripcion extintiva en el derecho
civil [tesis doctoral, Universidad de Granada]. https://digibug.ugr.es/handle/10481/6357. 1984, p. 465.

135 Orozco PARrDO, Guillermo: La interrupcion de la prescripcion extintiva... (Bibl. cit.), pp. 466
y 467. De hecho, la segunda acepcién del verbo «reclamar» segtin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola es «pedir o exigir con derecho o con instancia algo». De esta forma, podemos observar que la
definicion lleva implicita la inclusion del requisito anteriormente aludido: el ejercicio de un derecho.
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la existencia de un derecho, sin el acto volitivo de una verdadera reclamacion a la
persona obligada”, citando también al respecto la sentencia de esta Sala de 4 de
mayo de 1928 136,

Un criterio que resulta absolutamente ilustrativo para identificar qué
debe considerarse como reclamacién a tales efectos seria aceptar como tal
toda actuaciéon que permitiria la interrupciéon de la prescripcion del dere-
cho ¥, es decir, aquella susceptible de retener el derecho y no permitir su
extincion.

Lo anterior nos conecta con el siguiente aspecto que merece ser anali-
zado: la forma que debe adoptar la reclamacién para ser apreciada como
tal 18, La propia doctrina civilista cldsica ha restado relevancia al medio em-
pleado, siempre que se tenga presente que la reclamacién debe ser suscepti-
ble de ser probada !*°. En esta linea, la jurisprudencia no ha negado virtuali-
dad a estos efectos, por ejemplo, a actuaciones absolutamente antiformalistas
como podrian ser las conversaciones telefonicas entre los letrados de las par-

136 STS [Sala Primera] 773/1968, de 6 de diciembre.

137 Esta interpretacién es, ademds, congruente con nuestra propia cultura juridica. No era habitual la
inclusién de las reclamaciones extrajudiciales en los ordenamientos juridicos extranjeros, aunque si se
trataba de una cuestion absolutamente enraizada en nuestro Derecho. Asi, incluso antes del reconocimien-
to explicito de las reclamaciones extrajudiciales en el CC, algunos pronunciamientos ya habian considera-
do la eficacia de tales actuaciones (SSTS de 5 de octubre de 1854, de 12 de febrero de 1875 y de 7 de di-
ciembre de 1885), reconociéndosele desde la STS de 9 de abril de 1988 incluso efectos interruptivos de la
prescripcién. De hecho, algunos pronunciamientos jurisprudenciales (SSTS de 5 de octubre de 1892 y 23
de febrero de 1893) ya aludian a la inclusion en las Partidas de antecedentes de reconocimiento de la efi-
cacia a estos efectos de las reclamaciones no solo judiciales, sino también a las realizadas «privadamente
entre amigos a avenidores»: OROZCO PARDO, Guillermo: La interrupcion de la prescripcion extintiva...
(Bibl. cit.), p. 463.

138 E] criterio de la forma ha centrado de forma significativa la atencién de la doctrina judicial, en lo
que se refiere a la garantia de indemnidad. Al respecto, véase SALIDO BANUS, José Luis: «Nulidad del
despido por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (Principio de indemnidad).
SJS Nim. 33 Barcelona 9 septiembre 2014 (AS 2014, 2176)». Nueva revista espariola de derecho del
trabajo, niim. 173, pp. 329-340. 2015. No obstante, como se expondra a continuacion, entendemos que no
debe ser determinante.

139 Como sefiala la STS [Sala Primera] 746/2008, de 21 de julio, RC 698/2002, «la interrupcién de
la prescripcion es una forma de mantener la vigencia del derecho, porque el efecto extintivo propio de la
prescripcion deja de producirse cuando se demuestra que se ha ejercitado la accién o reclamado el dere-
cho antes de la llegada del plazo [...]. E1 Cédigo Civil introdujo la reclamacién extrajudicial como forma
de interrumpir la prescripcién. Constituye un acto de naturaleza conservativa que tiene como finalidad la
defensa del mismo derecho, por lo que no puede hablarse de interpretacién extensiva, como hace el re-
curso, cuando se considera que se ha producido un auténtico acto de interrupcion, puesto que se trata de
un acto ligado al principio de defensa; lo que debe determinarse es, pues, si dicha interrupcién tuvo o no
lugar [...]. Para que se produzca una interrupcion extrajudicial no se requiere que se formulen las recla-
maciones por escrito ni que asuman ninguna forma; otra cosa sera la prueba de que se haya efectuado el
acto interruptivo, pero no debe confundirse la dificultad de prueba con la forma de determinados actos».
En este mismo sentido, véase OR0zCO PARDO, Guillermo: La interrupcion de la prescripcion extintiva...
(Bibl. cit.).
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tes 140, Por este mismo motivo, deben considerarse susceptibles de proteccion

las reclamaciones de todo tipo dirigidas contra el empleador '*!, incluidas las
verbales '*? (sin perjuicio de la obvia dificultad probatoria), ya sea de forma
directa o mediata '**. De este modo, puede concluirse que la forma a través
de la que se vehicule la reclamacién no debe constituir un limite para su va-
lidez como tal '*.

140 STS [Sala Primera] 140/1983, de 10 de marzo.

141 Como se ha sefialado, la forma de la reclamacién debe ser interpretada de forma flexible, ha-
biéndose aceptado como tal, por ejemplo, la remisién de correos (SJS10 de Valencia 325/2018, de 17 de
septiembre, Autos 746/2017) o el envio de una carta (STSJ Cantabria 677/2018, de 9 de octubre, rec.
503/2018). Ademas, la proteccién de la garantia de indemnidad no desaparecerd cuando el receptor de la
reclamacién no tenga una capacidad absolutamente auténoma para reconocer lo solicitado. Un supuesto
de gran interés relacionado con lo anterior fue resuelto por la STSJ Murcia 673/2019, de 5 de junio
de 2019, rec. 131/2019, referido al supuesto de una trabajadora que formula una reclamacién previa
contra su empleador (la Universidad de Murcia), solicitando que se declare la existencia de fraude en la
contratacion y, en consecuencia, el cardcter indefinido no fijo de la relacion laboral. Se argumenta de
contrario que dicha reclamacién (que, debemos insistir, se formula de forma potestativa, al no tratarse ya
de un acto preceptivo desde la aprobacién de la LPAC, motivo que nos lleva a analizar este supuesto en
el presente epigrafe y no dentro del referido a las actuaciones previas necesarias) no puede encontrarse
protegida por la garantia de indemnidad en tanto que el empleador no tenia capacidad para reconocer por
si mismo la condicién de indefinida no fija a la solicitante (sin previa declaracion judicial), por ser una
posibilidad vetada por el apartado segundo de la disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley 3/2017,
de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2017 (dicho apartado establece, en su
inciso final, que «los 6rganos de personal citados no podran atribuir la condicién de indefinido no fijo a
personal con un contrato de trabajo temporal, ni a personal de empresas que a su vez tengan un contrato
administrativo con la Administracion respectiva, salvo cuando ello se derive de una resolucion judicial»).
Sin embargo, la citada resolucién aprecia que lo expuesto no impide que el érgano judicial aprecie y
determine la existencia de una vulneracién de derechos fundamentales. No puede obviarse que, con in-
dependencia de que el empleador pueda o no acceder a lo solicitado, serd €l quien debera responder de
las consecuencias en caso de que finalmente se ejercite una accion judicial. En este mismo sentido, véase
ARGUELLES BLANCO, Ana Rosa: «La garantia de indemnidad por reclamar la conversion del contrato
temporal en indefinido. Comentario a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de
lo Social) de 12 de julio de 2019 (AS 2019, 2015)». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, niim. 229,
pp. 303-311. 2020.

142 Es el caso de la STSJ Pais Vasco de 14 de septiembre de 2004, rec. 1350/2004, 1a SJS3 de Ovie-
do 375/2018, de 23 de agosto, Autos 397/2018, la STSJ Andalucia/Granada 980/2013 de 8 de mayo de
2013, rec. 625/2013 o la STSJ Murcia 96/2018, de 31 de enero, rec. 775/2017. Regresamos de nuevo al
Diccionario de la Real Academia Espaiiola, cuya sexta acepcion del verbo «reclamar» alude de manera
indistinta a las acciones instrumentadas de forma verbal o por escrito.

143 No puede suponer un obstéculo que la reclamacién no se interponga directamente ante el empre-
sario, sino a través de sus representantes. Es el caso, por ejemplo, del trabajador que presenta su reclama-
cién ante la gestoria o asesoria de la empresa. Entendemos que tales actuaciones (nada infrecuentes) no
pueden excluir en modo alguno la virtualidad de la garantia de indemnidad, especialmente cuando tales
entidades funcionan como intermediarios entre el empleador y sus trabajadores. En sentido contrario se
pronuncia, sin embargo, la STSJ Galicia 1491/2016, de 9 de marzo, rec. 52/2016. No obstante, entende-
mos que dicha conclusién es errada, especialmente a la vista del papel que en la practica vienen a desem-
pefiar las asesorias y gestorias, a las que en muchas ocasiones suelen remitir los empresarios a sus traba-
jadores para la realizacién de todo tipo de tramites burocraticos, tales como solicitudes de certificados,
recogida de documentacion laboral, etc.

144 Sobre el criterio antiformalista que debe regir, debe destacarse la doctrina contenida en la STJUE
de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, caso Hakelbracht y otros, que precisamente aborda el supuesto
de una ley belga que supeditaba la validez de la actuacién de denuncia a la adoptacién de una forma deter-
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Ahora bien, aunque la STC 55/2004 hace referencia al supuesto de una
comunicacion privada, no parece que haya motivo alguno que limite a ese
concreto mecanismo la proteccion de la garantia de indemnidad. Existen mu-
chas otras herramientas a través de las que puede agotarse el intento de solu-
cién amistosa del problema y que deben obtener la misma tutela. La jurispru-
dencia constitucional no establece en absoluto que las medidas de solucién
amistosa del conflicto deban quedar protegidas exclusivamente cuando se arti-
culen de alguna manera determinada. Sin duda, en pos de su eficacia, la garan-
tia de indemnidad debe trascender los meros criterios formalistas, especial-
mente en lo atinente a las medidas de prevencién del litigio '4°.

Esta interpretacion es coherente con el impulso que en los tltimos afos
ha tratado de dar el legislador a los distintos mecanismos de solucién extraju-
dicial de conflictos. Esta voluntad se sustenta no solamente en la consideracion
altamente positiva que recibe la cultura de resolucién de conflictos por las
propias partes enfrentadas '“®, sino también en la necesidad de desjudicializar
los litigios para agilizar la Administracién de Justicia. Y es que la evidente
saturacion que sufren los 6rganos judiciales no permite que los procedimientos
puedan resolverse con la celeridad que seria deseable, y ello naturalmente di-
ficulta el cometido de ofrecer una justicia de calidad (problema que afecta es-
pecialmente al 4mbito social).

En estas condiciones, resulta perfectamente razonable que la proteccion
de la garantia de indemnidad deba extenderse a otras actuaciones, tales como la
mediacion 7. El mismo criterio debe aplicarse al resto de mecanismos por los

minada. El TJUE descarta dicha posibilidad, apostando por la necesidad de una interpretacion expansiva
de la norma que asegure la eficacia del derecho. En este sentido, véase RODRIGUEZ ESCANCIANO, Susana:
«La extension de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

145 Especialmente ilustrativa a este respecto resulta la ya citada STJUE de 20 de junio de 2019,
asunto C-404/18, caso Hakelbracht y otros. Recordemos que la actora se limité a comunicar, de manera
informal, a una aspirante a un puesto de trabajo, que no habia sido contratada por el hecho de encontrarse
embarazada. Como consecuencia de ello, fue finalmente despedida. Esta sentencia se posiciona a favor de
dejar de lado cualquier interpretacion de derechos fundamentales que pueda amparar su vulneracién con
apoyo en meros formalismos, y ello al objeto de evitar la aparicion de espacios de impunidad que puedan
suponer un obsticulo respecto de la plena vigencia de tales derechos. Se postula, asi, una aspiracién cla-
ramente expansiva y manifiestamente antiformalista, tratando de cubrir cualquier laguna que pueda surgir
derivada del propio desarrollo de las relaciones laborales. En este sentido, véase SANCHEZ TRIGUEROS,
Carmen, y FoLGoso OLmoO, Antonio: «Proteccién...» (Bibl. cit.). En la misma linea, véase también
MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes: «§138. El trabajador que apoya...» (Bibl. cit.). Sin embargo, es
cierto que algunos pronunciamientos judiciales contindan resistiéndose a dicha posibilidad, como indica
BaviErA PuiG, Inmaculada: «El alcance de los actos preparatorios en la garantia de indemnidad. Comen-
tario a la STSJ de Cantabria de 26 de junio de 2019 (AS 2019,2255)». Revista Espaiiola de Derecho del
Trabajo, 232, pp. 307-314. 2020.

146 Baz TEJEDOR, José Antonio: «Desaffos para la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

147 Sobre este mecanismo de composicién de los conflictos, véase ALVAREZ CUESTA, Henar: «La
mediacion laboral a partir de la Ley 5/2012». Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
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que se trate de perseguir un resultado amistoso que evite el proceso, tales como
los supuestos de conciliacién no preceptiva o, incluso, de interposicién de re-
clamaciones previas, cuando estas no son obligatorias. Debe recordarse que,
tras la aprobacion de la LPAC, se ha eliminado la obligatoriedad de agotar la via
previa en los supuestos de naturaleza laboral. Por lo tanto, este tipo de actuacio-
nes ya no quedardn protegidas en su condicién de actos necesarios para acudir
al proceso (condicién ya aludida en la pristina STC 14/1993), sino al amparo de
la doctrina contenida en la STC 55/2004, en su condicién de actos potestativos.
Similar conclusién debe alcanzarse respecto del arbitraje, que ha sido
considerado como un «equivalente jurisdiccional», ya que «a través suyo las
partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccién [...], esto
es, la obtencion de una decision al conflicto con todos los efectos de la cosa
juzgada» 1“8, Al someterse las partes al arbitraje, renuncian a la tutela judicial
(si bien solo a priori, ya que el acceso a los tribunales queda abierto para los
supuestos de impugnacion del laudo arbitral), aceptando un procedimiento de
evitacion del proceso y alternativo al mismo ¥°. En estos supuestos, no obs-
tante, la propia doctrina ya ha destacado la existencia de dificultades afiadidas
a la hora de acreditar indicios de represalia, cuando para acudir a este tipo de
procedimientos se precisa de la previa suscripcion del compromiso arbitral '*°.
En los mismos términos podria hablarse de la inclusion en el 4mbito de la
negociacion colectiva (tanto sectorial como empresarial) de los protocolos de pre-
vencion del acoso !, En estas normas convencionales se prevé la posibilidad de
que dicho acoso sea denunciado tanto por la victima como por terceros. Se trata
de mecanismos absolutamente voluntarios, pero que establecen mecanismos con-
venientes de resolucion de tales conflictos en el &mbito interno de la empresa.
No obstante, con relativa frecuencia estas denuncias encontrardn protec-
cién en el 4ambito de otros derechos fundamentales, como la prohibicion de dis-
criminacién por sexo, o el derecho a la integridad fisica y moral. La considerable
abundancia de previsiones convencionales respecto de la necesidad de establecer
mecanismos de denuncias internas para combatir las distintas modalidades de

mim. 123, pp. 109-132. 2016. Ademds, merece ser destacado que su virtualidad viene siendo muy defen-
dida incluso en el &mbito penal, como sefiala PALACIO SANCHEZ-1ZQUIERDO, José Ricardo: «Ars defen-
dendi (memorias de un abogado penalista)». Revista Abogacia Espaiiola, 106.2017.

148 STC 62/1991.

1499 CasAs BAAMONDE, Maria Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia...» (Bibl. cit.).

150 TGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).

151 Entre otros, hacemos referencia al protocolo de prevencién y tratamiento de situaciones de acoso
sexual y por razén de sexo y acoso discriminatorio, aprobado por el art. 118 del XIX Convenio colectivo
general de la industria quimica (BOE de 8 de agosto de 2018) o el protocolo de prevencién contra el aco-
so, aprobado por el art. 71 del Convenio colectivo de Repsol Butano, SA (BPE de 20 de agosto de 2018).
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acoso 12 se ha visto favorecida, sin duda alguna, por la LOI, que establece la

obligacion de elaborar y aplicar un plan de igualdad (art. 45) '3, Dentro del con-
tenido de estos planes se incluye el establecimiento de medidas de prevencién
del acoso sexual y por razon de sexo (art. 46.2.1). Ademads, se prevén determina-
das medidas especificas para prevenir tales practicas, como el establecimiento de
«procedimientos especificos para su prevencion y para dar cauce a las denuncias
o reclamaciones» (art. 48.1). Estas medidas también han tenido su reflejo en el
ambito de las administraciones publicas, en cuyo seno se prevé la obligacion de
negociar protocolos de actuacion frente al acoso sexual, que deberan de asegurar
el tratamiento reservado de las denuncias y la identificacion de las personas res-
ponsables de atender a las trabajadoras que formulen una queja interna (art. 62).
Fuera del 4ambito de las medidas exclusivamente referidas al acoso sexual y
por razén de sexo, debe destacarse la relevancia de la Comunicacion de 8 de no-
viembre de 2007, de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, por la que
se transmite el Acuerdo Marco europeo sobre el acoso y la violencia en el trabajo,
y en la que se indica expresamente que se aspira a «prevenir y, en caso necesario,
gestionar problemas de intimidacidn, acoso sexual y violencia fisica en el lugar
de trabajo». En el citado Acuerdo Marco, de 26 de abril de 2007, se incluye un
apartado cuarto, destinado a «prevenir, identificar y hacer frente a las situaciones
de acoso y violencia», en el que se establece la obligacién empresarial de especi-
ficar los procedimientos a seguir, figurando entre ellos una «fase informal en la
que una persona en quien confian tanto la direcciéon como los trabajadores ofrece
ayuda y asesoramiento». Ademas, se sefala que los procedimientos se consideran
adecuados cuando se procede con la necesaria discrecion, no se revela informa-
cion a partes no involucradas, se investigan las denuncias sin demora, etc.
Obviamente, estos mecanismos perderian toda su virtualidad si se permi-
tiese despedir al trabajador que acudiese a estas vias, en lugar de proceder di-
rectamente ante la jurisdiccidon. En consecuencia, no parece justificado restar
proteccion a los trabajadores que agotan esta posibilidad en lugar de judiciali-
zar directamente la situacion que sufren, por lo que la adopcién de cualquier
tipo de represalia contra los trabajadores que acuden a estos mecanismos debe
ser declarada lesiva de la garantia de indemnidad '>*. Del mismo modo, resulta

152 Puede citarse, por ejemplo, el Il Acuerdo general para las empresas de transporte de mercancias
por carretera (BOE 29 de marzo de 2012, art. 53); o el XXI Convenio colectivo de dmbito estatal para las
industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias cerdmicas y para las del comercio exclusivista de los
mismos materiales (BOE de 23 de noviembre de 2018, art. 57).

153 Es cierto que la obligacién a elaborar un plan de igualdad se limita a las empresas de mas de 50
trabajadores, salvo que por convenio colectivo se prevea la obligacion para empresas con menos empleados.

154 En este sentido se ha pronunciado la STSJ Navarra 42/2016, de 21 de enero, rec. 554/2014 y la
STSJ Madrid 365/2016, de 3 de mayo, rec. 258/2016. También se consideran que deben quedar protegidas
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razonable que la misma proteccién se otorgue a los trabajadores que realizan
su queja ante los representantes unitarios o sindicales de los trabajadores, o
ante los delegados de prevencion en su dmbito, al objeto de que se traslade esa
reivindicacion a la empresa, o para que ejerciten ellos mismos la accién judi-
cial, dada la legitimacion que ostentan en el ambito de sus competencias '%.

Existen muchos otros ambitos en los que los convenios colectivos atribu-
yen a las comisiones paritarias competencias para mediar entre las partes ', si
bien en la gran mayoria de ellos se atribuye dicha competencia respecto de
conflictos de caricter colectivo, y no individual.

Al respecto, resulta ilustrativo el anteriormente aludido VI Convenio Ge-
neral del Sector de la Construccion, que no agota con su art. 36 su convenci-
miento acerca de las bondades de alcanzar una solucién pacifica a los conflic-
tos. El mismo planteamiento vuelve a emerger cuando se trata de especificar
las funciones de la Comision Paritaria, la cual podra:

... ainstancia de alguna de las partes, mediar y/o intentar conciliar, en su
caso, y previo acuerdo de estas y a solicitud de las mismas, arbitrar en cuantas
ocasiones y conflictos, todos ellos de caricter colectivo, puedan suscitarse en la
aplicacién del presente Convenio (art. 108.1.c) %'

Resulta 16gico que la proteccién constitucional abarque a los trabajadores
que, en lugar de acudir directamente a la jurisdiccidn, tratan de agotar todas
estas vias, especialmente cuando han sido pactadas o recomendadas en el 4m-
bito de la negociacion colectiva, lo cual implica necesariamente que han sido
suscritas por la parte empresarial.

b) Conexion directa con el proceso

Sin embargo, la STC 55/2004 no se limita a exigir que haya una reclama-
cion, sino que requiere la concurrencia de otro requisito: dicha reclamacion

las denuncias internas de acoso, con independencia de que no exista protocolo en la empresa al respecto o,
existiendo este, no se haya acudido a este por el trabajador denunciante (STSJ Valencia 2731/2017, de 7
de noviembre, rec. 2460/2017).

155 ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

156 Sin dnimo de exhaustividad, puede hacerse referencia al II Convenio colectivo estatal de contact
center (BOE de 12 de julio de 2017, art. 81.d); Convenio colectivo de las empresas y personas trabajadoras
de perfumerfa y afines (BOE de 20 de agosto de 2019, art. 84.2); VI Convenio colectivo general de ferralla
(BOE de 14 de marzo de 2019, art. 5.1.b); Convenio colectivo de empresas proveedoras civiles privadas
de transito aéreo de mercado liberalizado y sujetas a régimen concesional (BOE de 14 de agosto de 2018,
art. 13.1), etc.

157 Esta norma igualmente se remonta al I Convenio Colectivo General del Sector de la Construccién
(BOE de 20 de mayo de 1992), si bien este antecedente queda limitado a los conflictos de carécter colectivo.
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debe ir directamente encaminada al ejercicio del proceso. De lo expuesto se
desprende claramente que seré el trabajador quien deberé acreditar que concu-
rre dicha situacion, esto es, que la comunicacidn remitida a la empresa es solo
un paso mds dentro de un camino, del que el acceso al proceso es un momento
necesariamente posterior —es decir, que resultard inevitable en caso de que el
conflicto no se logre resolver de manera amistosa '8,

Algun sector doctrinal ha sefialado que la locucién «directamente enca-
minada» deberd ser objeto de una interpretacion restrictiva, con el fin de impe-
dir que pueda quebrarse la conexién entre la garantia de indemnidad y el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva y, asi, evitar el «desbordamiento
de los limites razonables de la tutela» '¥.

En todo caso, parece razonable concluir que el trabajador podré acudir a
cualesquiera mecanismos que permitan acreditar, de manera mas o menos ni-
tida, que su intencion final es la de acudir al proceso y que la remisién de la
comunicacion es solo un paso previo. Esto podrd demostrarse de muy distintas
maneras —sin que se trate de un numerus clausus—, entre las que se encontrard
la advertencia explicita de que se acudiré a la jurisdiccion en caso de no obte-
ner una solucién amistosa, pero también otros supuestos, como por ejemplo
que la comunicacién haya sido remitida por abogado (pues esto supondria un
indicio bastante claro de que el acceso al proceso se baraja como un paso pos-
terior) o referencias implicitas a la judicializacion del conflicto '°. Indudable-

138 Todoli Signes plantea cudl debe ser el criterio para diferenciar entre una reclamacién interna (a
priori, desprotegida) y una reclamacion extrajudicial (protegida), considerando la existencia de dos postu-
ras al respecto: la primera, objetiva, residencia la proteccion en el objetivo final perseguido por el trabaja-
dor; la segunda, subjetiva, lo hace en la percepcién del empresario. Al respecto, véase TODOL{ SIGNES,
Adridn: «La garantfa de indemnidad ante denuncias en la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social e in-
ternas en la empresa: andlisis de un quiero y (a veces) no puedo en la doctrina judicial». Revista de Traba-
jo y Seguridad Social. Centro de Estudios Financieros, niim. 449-450, pp. 89-114. 2020. Sin embargo, a
continuacion sostiene que la postura objetiva permitiria la extensién de la proteccién a comentarios relati-
vos al ejercicio de la accidn, aunque estos no llegasen a oidos del empleador, siendo una tesis que no po-
demos compartir en tanto que consideramos que si el empresario no tiene conocimiento de la reclamacién
dificilmente puede represaliarla.

199 TgarRTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.),
p. 84.

10" Han sido consideradas como tales la solicitud de un trabajador de que se le notifique por escrito
la denegacién de un permiso para proceder, «en su caso», a su reclamacién judicial (STSJ Valencia
3161/2017, de 5 de diciembre, rec. 2739/2017 y STSJ Galicia 469/2018, de 12 de enero, rec. 4198/2017)
o haberse presentado en las oficinas de la empresa con una amiga abogada, para reclamar la documenta-
cién de un accidente (STSJ Valencia 697/2017, de 20 de marzo, rec. 3129/2016). En sentido contrario,
algunos pronunciamientos han rechazado la existencia de indicios en el caso de una trabajadora que ma-
nifest6 al empleador «que si de aqui al lunes no se le habia pagado todo lo que se le debia, tendria noticias
de su abogado» (STSJ Valencia 1992/2015, de 13 de octubre, rec. 2096/2015) o en el caso de una trabaja-
dora, cuyo marido le comunicé a la empleadora que aquella «iba a acudir a un abogado», tras lo que fue
despedida. Se trata, en estos dltimos casos, de decisiones con las que discrepamos absolutamente ya que
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mente, el hecho de que con posterioridad se termine ejercitando la accién ju-
dicial constituird también un elemento de gran solidez. También se ha
considerado un indicio de la conexién entre la reclamacién y el ulterior proce-
so la indicacién de la normativa infringida (STS de 19 de abril de 2013, RCUD
2255/2012) ',

Por otra parte, como se ha indicado, que la carta sea remitida por abogado
no constituye en modo alguno un requisito fundamental. No parece existir
ningln motivo que justifique que la protecciéon de la garantia de indemnidad a
la que hace referencia la STC 55/2004 quede excluida en supuestos en que la
comunicacion sea dirigida a la empresa por un graduado social, representante
sindical o, incluso, personalmente 2,

Ademads, debe resaltarse que la sentencia analizada establece que la in-
tencion de acudir a la jurisdiccién pueda deducirse de las actuaciones previas
«sin dificultad». Con respecto a ello, algunos autores han subrayado la palabra
«deducir», aclarando que no se exige que se advierta de manera explicita la
posibilidad de acudir a los tribunales '®. No pareceria razonable que el otorga-
miento de la proteccion constitucional dependiese tan solo del hecho de haber-
se incluido una mera oracién adicional en la comunicacion remitida 4.

1.3.3 ESCENARIO ACTUAL

Sin lugar a dudas, es en este punto donde se encuentra el mayor debate
doctrinal y judicial en cuanto a los limites de la garantia de indemnidad. En

entendemos que exigir la alusion atin mas explicita al inicio de acciones judiciales supondria una restric-
cién desproporcionada de la garantia de indemnidad.

161 Sin embargo, la cita de la normativa vulnerada no puede convertirse en condicién imprescindible
para entender que nos encontramos ante una reclamacion vinculada al proceso, en tanto que esto otorgaria
mayor proteccion a las reclamaciones elaboradas por trabajadores con mayores conocimientos juridicos,
con lo que se ampararia una interpretacién «elitista» de la garantia de indemnidad. Al respecto, véase
TopoLf SIGNES, Adridn: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 110.

162 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRE, Mercedes: «Garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

163 Ibidem.

164 Especial interés tienen los supuestos en el trabajador expresamente manifiesta al empresario su
rechazo a la via judicial, lo que se ha empleado en algunos casos para desconectar la reclamacién del de-
recho a la jurisdiccién (es el caso de la STSJ Aragén 71/2012, de 22 de febrero, rec. 28/2012, en un su-
puesto en que el trabajador manifesté que el riesgo de terminar en los tribunales le horrorizaba, habiendo
huido siempre de €l). Sin embargo, distintos argumentos permitirian alcanzar la conclusién contraria. En
primer lugar, que no resultarfa dificil apreciar que detrds de esa referencia del trabajador no se encontrase
mas que una advertencia velada precisamente en sentido contrario, como sostiene ToDOL{ SIGNES, Adridn:
«La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.). En segundo lugar, que precisamente esa postura ratifica la
apuesta decidida por la via de resolucién extrajudicial de los conflictos, a la que la STC 55/2004 opta por
conceder una especial proteccion.
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este lugar se ubica la decidida frontera entre quienes abogan, de un lado, por la
extension de la garantia de indemnidad a las reclamaciones formuladas por
trabajadores y, de otro lado, por el rechazo a esta posibilidad, en tanto que
consideran que supondria desvincular de manera definitiva la proteccién del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En concreto, el debate existe respecto de aquellas actuaciones del traba-
jador en las que, pese a existir un ejercicio de un derecho, no se realiza ningu-
na advertencia expresa en cuanto a la posibilidad de acudir a un ulterior proce-
s0, ni se remite la comunicacién por abogado, etc., siendo inmediatamente
represaliado por el empleador. Se trata, en definitiva, de aquellos supuestos en
los que no puede afirmarse que del ejercicio del derecho se desprenda «sin
dificultad» que se encontraba «directamente encaminad[o]» al ejercicio del
derecho —en términos de la STC 55/2004.

a) Tratamiento judicial y doctrinal predominante

De la doctrina contenida en la STC 55/2004 parece concluirse, a priori 'y
a sensu contrario, que deben quedar excluidas del 4mbito de la garantia de in-
demnidad aquellas actuaciones que, pese a ser ejercitadas por los trabajadores en
defensa de sus derechos, no se encuentran conectadas con el acceso a los tribuna-
les ', Se ha considerado, en este sentido, que no cualquier queja de un trabajador
puede activar la proteccion correspondiente a nuestra figura, y que dicha protec-
cion deberia limitarse exclusivamente a las reclamaciones extrajudiciales directa-
mente vinculadas con el derecho fundamental de acceso a los tribunales '

Esta es la linea que parecen haber adoptado tanto el TC como el TS, en
tanto que rechazan que cualquier comunicacion del trabajador a su empresario
en reclamacion de sus derechos pueda suponer automdticamente la activacion
de la garantia de indemnidad. Asi, por ejemplo, la STC 326/2005 rechaza la
vulneracién del derecho en el supuesto en que un trabajador habia venido exi-
giendo el establecimiento de més medios para realizar su trabajo. La sentencia
rechaza que tal actuacién merezca proteccion constitucional, dado que no es
equiparable a una accién judicial:

La remisién de escritos al empresario en solicitud de mayores medios ma-
teriales no puede considerarse el ejercicio de una accién judicial o una reclama-

165 ALVAREZ ALONsO, Diego: «La tutela del trabajador frente a represalias...» (Bibl. cit.).

166 PENACOBA Rivas, Eduardo, y VIDAL LOPEZ, Pere: «Garantia de indemnidad: necesaria conexién
causal de una represalia empresarial con la conducta del trabajador de ejercicio del derecho a la tutela ju-
dicial, o preparativa o previo al mismo». La Ley Digital, 4083, p. 8. 2014.
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cién administrativa o un acto preparatorio de una accién judicial, que son los
supuestos a los que nuestra doctrina ha extendido la garantia de indemnidad de-
rivada del ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva 7.

En sentido idéntico se ha pronunciado también la STS de 19 de abril
de 2013, RCUD 2255/2012, que hace referencia al supuesto de una trabajado-
ra que venia solicitando de forma reiterada un cambio de turno en su empresa
e incluso presentd un escrito de queja ante el comité de empresa. La resolucion
desestima el recurso por no concurrir la necesaria contradiccidn, si bien obiter
dicta indica que:

Una actuacion de reivindicacién interna en la empresa puede ser objeto de
la proteccidn de la garantia de indemnidad del derecho a la tutela judicial efectiva
cuando resulta ser preparatoria o previa a la reclamacion jurisdiccional pero no,
como ocurre en la sentencia recurrida, cuando no consta este elemento del propé-
sito o proyecto del trabajador de hacer valer en la jurisdiccién derechos concretos
supuesta o realmente lesionados.

Dicho esto, la sentencia destaca que tras haber transcurrido seis meses
desde la presentacion de la queja la actora no habia iniciado ninguna accién
judicial, lo que el TS utiliza para desvincular la reclamacion del derecho a la
tutela judicial efectiva.

La conclusion que se desprende de estos pronunciamientos es que no
cualquier queja o desacuerdo permite la activacion de la garantia de indemni-
dad. El trabajador no recibird proteccion constitucional por la mera actividad
de reivindicacidn, sin que exista proyeccion extramuros de la relacién labo-
ral 18, Las represalias derivadas de estas reivindicaciones deberan evitarse y
sancionarse, pero no a través de la garantia de indemnidad, sino a través de los
mecanismos previstos en la legislacion laboral ordinaria!®. De esta manera,
debe tratarse de evitar «el peligro de que situaciones de mera legalidad ordina-
ria terminen considerandose de relevancia constitucional» '7°.

Esta misma postura ha sido respaldada también por algunos TSJ, cuyos
pronunciamientos confluyen en considerar que la frontera a partir de la cual no
debe extenderse la garantia de indemnidad se encuentra en las actuaciones rei-
vindicativas planteadas por trabajadores, al margen de todo formalismo, y des-
vinculadas de cualquier tipo de advertencia de desembocar en el acceso a la ju-
risdiccién. Esta conclusion tampoco se veria modificada porque existan meras

167 STC 326/2005.

PENACOBA Rivas, Eduardo, y VIDAL LOPEZ, Pere: «Garantia de indemnidad: necesaria. ..» (Bibl. cit.).
169 CasAs BAAMONDE, Maria Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia...» (Bibl. cit.).

NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accidn-reaccion”...» (Bibl. cit.), p. 954.
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alusiones a que se va a hablar con un asesor o abogado, de modo que esta situa-
cién tampoco justificarfa la activacion de la garantia de indemnidad '”'.

A pesar de que no existe ninguna regulacién que sustente (ni refute) esta
postura, un amplio sector doctrinal ha respaldado esta interpretacion. De ma-
nera que la posicion mayoritaria y mds asentada consiste en negar que deba
ampliarse la garantia de indemnidad a supuestos que, a priori, no parecen in-
cluidos en los estandares tradicionales de dicho derecho (ejercicio de accién
judicial, etc.). Ademds, en su apoyo se ha advertido que lo contrario equival-
drfa a una expansion de la figura que supondria «una desconexién del derecho
fundamental del que dicha garantia nacié» '’2. Dicho de otra manera, con una
«expansion desmedida», la garantia de indemnidad:

... corre el riesgo de quedar desnaturalizada, en la medida en que su razén
de ser se halla, precisamente, en el derecho fundamental (la tutela judicial efecti-
va) y no deberia transformarse, por obra y gracia del Alto Tribunal, que estaria
excediéndose de su ambito propio de actuacién, en un derecho auténomo, desli-
gado del fundamental que le dio origen 72,

Asimismo, se ha denunciado el riesgo de que a partir de la garantia de
indemnidad por el ejercicio de la tutela judicial efectiva:

... se construya una ‘“garantia reivindicativa o por litigiosidad”, en la que
resulte indiferente su conexién con la tutela judicial y lo que se proteja, en reali-
dad, no es la represalia del empresario contra el ejercicio de un derecho funda-
mental (la tutela judicial efectiva en la pristina concepcién de esta garantia), sino
la mera existencia de una represalia empresarial. Con este planteamiento los cri-
terios se invierten. Se eleva a derecho fundamental el ser victima de una represion
empresarial por el ejercicio de cualquier derecho, tenga o no dimensién constitu-
cional y, en definitiva, se termina por considerar constitucional el derecho a no
sufrir medidas empresariales cuya causa sea reactiva, sin mas, cualquiera que sea
la naturaleza de la accién que provoca dicha reaccién 74,

Siguiendo esta argumentacion, incluir las meras actuaciones reivindicati-
vas internas dentro de la garantia de indemnidad podria generar un total des-
bordamiento de la institucién y desembocar en un error que Alonso Olea deno-

17l BorrAJO DAcrUZ, Efrén: «Garantia de indemnidad, controversia preconstituida y despido obje-
tivo improcedente: comentario a la STSJ Andalucia de 7 de junio de 2010». Actualidad laboral, 17,
pp. 2036-2042. 2010.

172 HERRATZ MARTIN, Maria Sol: El Despido Nulo: Causas y Efectos... (Bibl. cit.), p. 91.

173 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 38.

17+ NOoGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.), p. 954.
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miné «banalizacion del ejercicio de los derechos fundamentales» !”°. Esta
situacion terminaria degradando la vinculabilidad juridica del derecho funda-
mental y desactivando su fuerza moral 1’6, ademds de que convertiria al traba-
jador en un «sujeto ultraprivilegiado» ',

Resumiendo, los defensores de esta linea concluyen que no todas las ac-
tuaciones pueden encontrar acomodo en el derecho a la tutela judicial efectiva
porque «una cosa es que se proteja el trabajador contra los actos del emplea-
dor, a lo que se destina toda la regulacion laboral protectora, y otra que todos
los derechos legales presenten una dimension constitucional» 78, Las actuacio-
nes que queden excluidas de la garantia de indemnidad deberan resultar san-
cionadas en el 4mbito de la legislacion ordinaria, sin encontrar proteccion en
las especiales garantias de los derechos fundamentales — salvo que afecten di-
rectamente a alguno de estos.

Podria argumentarse que la regulacion legal en materia laboral es insufi-
ciente para proteger debidamente a los numerosos supuestos que seglin esta
linea no encontrarian acomodo en la garantia de indemnidad, en tanto que es
«cada vez mds proclive a la improcedencia del [despido] y, con ello, a un régi-
men alternativo entre indemnizacion y readmisiéon que queda en manos
empresariales» '”. Sin embargo, en opinion de la doctrina mayoritaria, esto no
justifica que el TC adopte un «papel de adalid de la nulidad» '*° en pos de pa-
liar las insuficiencias legales. No es cometido del TC solventar el problema
que plantea «la patente “liberalizacién” o “descausalizacién” del despido» '8!,
declarando nulo todo despido por represalia. Es al legislador a quien le corres-
ponde resolver el conflicto existente entre la estabilidad de empleo y la conti-
nuidad y viabilidad de la empresa.

En conclusidn, el planteamiento de base del sector doctrinal al que hace-
mos referencia es que la garantia de indemnidad —y, por tanto, el derecho funda-
mental— no dé cobertura automaticamente a cualquier reclamacion independien-

175 ALoNso OLEA, Manuel: «La relacién de trabajo y la libertad de expresién». En: Manuel Alonso
Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social,
Tomo XVI, pp. 25-37. Madrid: Civitas. 1998. P. 30.

176 VALDES DAL-RE, Fernando: «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador entre la
resistencia a su reconocimiento y la reivindicacion de su ejercicio». Relaciones Laborales: Revista Critica
de Teoria y Prdctica, 2, pp. 69-76. 2003.
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temente de su naturaleza. Segtn este planteamiento, en determinados supuestos
la proteccidn constitucional resultaria absolutamente injustificada. Salvando las
distancias, podria decirse que, del mismo modo que no toda infraccién procesal
provoca una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, no
toda represalia resultard relevante en términos de la garantia de indemnidad.

b) Pronunciamientos judiciales «disidentes» (i): necesidad de extender la
garantia de indemnidad

Como acabamos de ver, la postura predominante es contraria a la inclu-
sion automaética de las actuaciones meramente reivindicativas dentro del rango
de actuaciones constitucionalmente protegidas. Dada la contundencia con que
se expresan a este respecto el TC, el TS y también la mayor parte de la doctri-
na, podria pensarse que la cuestion se encuentra cerrada y quedan descartadas
otras vias.

Sin embargo, los matices que contienen las resoluciones comentadas, asi
como la amplia resistencia planteada por algunas resoluciones judiciales,
aconseja replantear la cuestiéon con una mayor profundidad.

A tal efecto, debemos comenzar aludiendo a la STSJ Pais Vasco de 14 de
septiembre de 2004, rec. 1350/2004, que hace referencia a la reivindicacién
verbal de unas trabajadoras al objeto de ser remuneradas por las horas extraor-
dinarias que venian realizando, tras lo cual fueron despedidas con efecto inme-
diato. La sentencia comienza reconociendo que en principio actuaciones de
este tipo parecen quedar fuera del &mbito de la tutela judicial efectiva, en tanto
que no concurre ningtin anuncio de ejercicio de acciones judiciales. Sin em-
bargo, a continuacién realiza una amplia argumentacion que le lleva a sostener
la necesidad de incluir esta actuacién dentro del dmbito de la garantia de in-
demnidad. A tal objeto, comienza sefialando que «repugna al sentido juridico»
que la mera reivindicacion o discrepancia del trabajador con sus circunstancias
laborales tenga como consecuencia el despido. La sentencia reconoce la impo-
sibilidad de separar la fundamentacion juridica de la realidad del propio entor-
no laboral: se trata de un centro de trabajo de reducidas dimensiones en el que
un grupo de trabajadores manifiestan su reivindicacion de mejoras laborales
ante unas condiciones que estiman precarias.

La sentencia considera razonable que cualquier actuacidn procesal en
ejercicio de un derecho se produzca tras haberse intentado previamente su
consecucion en el seno de la empresa. Lo contrario implicaria que los trabaja-
dores formularian demandas frente a su empresa sin siquiera haber planteado
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previamente a su empresario sus reclamaciones. Ademas, el deber de buena fe
contractual ampara la necesidad de didlogo dentro de la empresa, en el trans-
curso del cual el trabajador debe recibir un trato respetuoso con su dignidad y
sus derechos. Esto es algo que, evidentemente, no ocurre cuando cualquier
discrepancia laboral termina traduciéndose en un despido fulminante.

El TSJ aclara, por tanto, que no se trata de alcanzar nuevos escalones den-
tro del derecho a la tutela judicial efectiva, sino de dilucidar si la represalia
adoptada frente a una simple reivindicacion supone una lesion del citado dere-
cho. En el supuesto analizado, se valora que las trabajadoras no se limitaron a
discrepar de sus condiciones, sino que, de forma conjunta, se enfrentaron al
empleador «con pretensiones de beligerancia», la cual tenia su razén de ser en el
total y generalizado desacuerdo con sus condiciones laborales. Ante esta situa-
cion, si el empresario adopta la represalia con el fin de evitar cualquier posible
reclamacion, su actuacion se debe declarar lesiva del derecho fundamental. Ter-
mina sefialando la sentencia que otra interpretacion implicaria efectuar una peli-
grosa aceptacion del sigilo del trabajador a la hora de reclamar sus derechos.

Otro ejemplo dentro de esta linea es la STSJ Madrid 440/2007, de 9 de
mayo, rec. 1608/2007. Esta resolucion hace referencia a un trabajador que venia
quejdndose de forma reiterada de la existencia de numerosas jornadas sin des-
canso y de la realizacion de labores que excedian su categoria profesional, plan-
teando estas quejas bien directamente, bien a través de sus representantes unita-
rios. En respuesta a ello, la empresa se limitaba a sefialar que estudiaria la
situacidn, sin llegar a realizar ninguna actuacién concreta, hasta que finalmente
el trabajador fue despedido. La sentencia de instancia indica que no existia mo-
tivo alguno para el despido, mds alld de que el trabajador resultaba molesto por
las discrepancias que planteaba de forma reiterada, y concluye declarando la
improcedencia. El Juzgado descarta que se haya vulnerado la garantia de indem-
nidad, basandose en el hecho de que no se habian realizado actos previos y obli-
gatorios al ejercicio de acciones judiciales. El TSJ, por el contrario, si aprecia
una lesion de la garantia de indemnidad, entendiendo que no es determinante el
hecho de que las reclamaciones se hayan realizado de forma directa (y no a tra-
vés de abogado), ni tampoco el hecho de que no se haya indicado expresamente
la intencion de acudir a los tribunales. Entiende dicha resolucion —tras recordar
la doble faceta de la garantia de indemnidad: reparadora y preventiva— que:

Lo relevante en la tutela de la garantia de indemnidad es la conducta de
represalia, por si misma, con independencia del itinerario o futuro procesal enca-
minado a la obtencién de una resolucién fundada en derecho. Y lo relevante es
esta conducta porque es el empresario el que indebidamente va extendiendo su
poder disuasorio a una fase cada vez mds alejada del proceso. Asi la extension
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judicial de la tutela no va sino pareja y a la zaga de la extensién que el empresario
realiza: alld donde sitde su poder ilegitimo represivo ante una reclamacién del
trabajador, deberd operar el instrumento juridico adecuado para eliminar de las
relaciones laborales cualquier reticencia de los trabajadores a reclamar los dere-
chos que les asisten por temor a represalias. Tal instrumento no es otro que la
garantia de indemnidad en su faceta preventiva.

Ademds, recordando que la dependencia constituye una nota esencial del
contrato de trabajo, el TSJ afirma que no puede permitirse que esta se traduzca
en «la subordinacién, el sometimiento total al empresario, realizando la pres-
tacion del trabajo en las condiciones impuestas por el patrén sin ninguna queja
ni reclamaciény», por temor a las consecuencias que ello le podria acarrear. La
alternativa, sefiala, esta precisamente en el didlogo y en el acto de plantear al
empresario abiertamente los desacuerdos, para analizarlos conjuntamente y
buscar soluciones. Y, en este marco:

... la garantia de indemnidad es el instrumento juridico fundamental para
eliminar de las relaciones laborales cualquier inhibicién ante la justicia, y para
garantizar la efectividad real del Derecho del Trabajo, modulando la subordina-
cién y la dependencia del trabajador y, por tanto, para limitar el poder del empre-
sario en cuanto el mismo constituya una amenaza para la afirmacion de los dere-
chos de los trabajadores.

A continuacidén, debemos aludir a la STSJ Andalucia/Granada 980/2013
de 8 de mayo de 2013, rec. 625/2013. Esta sentencia resuelve el supuesto de
una trabajadora que exigié verbalmente a la empleadora que le hiciera efectiva
una compensacion econdémica por las horas extraordinarias realizadas. Esta
actuacion desemboc6 en una discusion, en el transcurso de la cual la empresa-
ria le comunicé a la trabajadora que «en los pequefios comercios era costum-
bre no pagar las horas extras y que no se las iba a pagar», que en caso de pre-
tender cobrarlas se fuese «al Corte Inglés», y que no queria trabajadores que le
reclamasen «cada minuto trabajado». Finalmente, le comunico a la trabajadora
su fulminante e inmediato despido. Interpuesta la correspondiente demanda, el
Juzgado la estima parcialmente, declarando la improcedencia del despido. Lle-
ga a tal conclusion pese a entender que el despido constituye una «evidente
represalia por parte de la empleadora respecto a la legitima reclamacién por la
trabajadora», pues se sustenta en lo siguiente:

Dicha reaccién empresarial no lo ha sido contra el ejercicio de acciones
judiciales, ni contra aquel tipo de actos previos legalmente exigidos para accio-
nar, ni frente a quejas, reclamaciones o denuncias administrativas formuladas en
ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, sino frente al mero ejercicio
de un derecho laboral de la actora...
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... lo cual no se incluye dentro de la garantia de indemnidad (conclusién
que se alinea con lo expuesto en el epigrafe anterior). Sin embargo, la STSJ
revoca la sentencia del Juzgado y declara la nulidad del despido, apreciando
que la reclamacion verbal de la trabajadora si debe incluirse dentro del &mbito
de proteccion de la garantia de indemnidad.

La siguiente resolucién que merece ser comentada es la STSJ Pais Vasco
398/2017, de 14 de febrero, rec. 105/2017. Dicha resolucién aborda la situa-
cién de una trabajadora que remite varios correos electronicos realizando dis-
tintas peticiones, tras lo que es inmediatamente despedida, considerandose de
aplicacion la garantia de indemnidad. La sentencia comienza analizando, nue-
vamente, la deseabilidad del agotamiento de las vias previas, sefialando que
ello puede ser beneficioso y perjudicial para el trabajador:

... beneficioso porque dentro de la empresa puede solventarse la cuestion,
obviando posibles actuaciones complejas posteriores; y, perjudicial, porque pue-
de esa peticion tener el mismo efecto que la publicitacidn, a través de instrumen-
tos externos o ajenos a la empresa, de la peticién como es una reclamacion judi-
cial. Y, dentro de este efecto nocivo, esta el que la empresa, reactivamente, pueda
utilizar los mecanismos de cercenacién de la incentivacién o motivacién o prac-
tica de una posterior reclamacion por parte del trabajador. En definitiva, conocida
por la empresa la intencidn por esta puede obtenerse en una fase ad intra la mer-
ma del acceso por parte del trabajador a los mecanismos de la tutela de sus dere-
chos, o realizar lo que graficamente suele denominarse un «aviso a navegantes».

Existen otros tantos pronunciamientos de distintos TSJ que han conside-
rado la necesidad de extender la proteccion a este tipo de actuaciones 32,

Llegados a este punto, podria pensarse que se trata exclusivamente de
resoluciones ciertamente aisladas e, incluso, contrarias al criterio sentado por
la jurisprudencia, por lo que no merecen ser atendidas.

No obstante, lejos de dicha comprension, lo cierto es que son un claro
reflejo del debate existente en sede doctrinal respecto de la necesidad de exten-
der la garantia de indemnidad a las reclamaciones formuladas por los trabaja-

182 Asi, se ha declarado que deben quedar amparadas por la garantia de indemnidad situaciones tales
como la de un trabajador que es despedido tras solicitar a la empresa el parte de accidente laboral, incluso
pese a que la sentencia no declara suficientemente acreditada la existencia de dicho accidente (STSJ An-
dalucia/Granada 402/2007, de 14 de febrero, rec. 3291/2006); ser despedido tras solicitar verbalmente el
disfrute de su permiso por matrimonio (STSJ Catalufia 1437/2007, de 19 de febrero, rec. 7676/2006); ser
despedido tras solicitar una reduccién de jornada por guarda legal (STSJ Asturias 2018/2015, de 23 de
octubre, rec. 1808/2015); ser despedido el mismo dia que consta que iba a solicitar la jubilacién parcial
(STSJ Cantabria 260/2016, de 15 de marzo, rec. 1065/2015); o la formulacién de una reclamacion privada
a la empresa reclamando unas diferencias salariales (STSJ Canarias/Tenerife 1119/2017, de 11 de diciem-
bre, rec. 346/2017).
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dores en el &mbito intraempresarial, sin una conexidn nitida con la posibilidad
de acudir de forma inmediata al proceso.

Eldltimo hito destacable en esta materia es el representado por la STS 730/2019,
de 23 de octubre, RCUD 1790/2017. Este pronunciamiento tiene una especial
significacion, precisamente en tanto que podia parecer que la jurisprudencia
no habia adoptado una postura proclive al reconocimiento de la garantia de
indemnidad en el &mbito de reclamaciones informales. En este contexto se
dicta la resolucién referida que, sin embargo, no entra al fondo al apreciar la
inexistencia de contradiccidn, confirmando la sentencia recurrida. En esta ul-
tima '3 se declaraba la nulidad del despido en un caso en que la empresa negd
la solicitud de la trabajadora de disfrutar las vacaciones en los términos que
solicitd, «lo que le obligaba a emprender las acciones oportunas para vencer la
negativa de la empresa y hacer valer el derecho que la empleadora le habia
denegadox». Por ello, formul6 una queja verbal en dos ocasiones, indicdndole
la empresa que debia hacerlo por escrito, si bien la despidio justo a continua-
cidn, sin darle oportunidad de efectuarlo. La sentencia recurrida consideré esa
actuacién como un acto previo y preparatorio de las eventuales acciones judi-
ciales necesarias para combatir la decision empresarial.

La sentencia de contraste, por su parte, declaraba la improcedencia del
despido, ya que el trabajador se habia limitado a remitir un burofax, poniendo
de manifiesto su intencidén de no realizar mas horas extraordinarias, pero no
habia presentado ninguna queja contra la empresa en reclamacién de un con-
creto derecho.

Como se ha sefnalado, la STS no aprecia contradiccion. Para ello, se apo-
ya en la formulacién repetida de la reclamacién (verbal) y en la conminacién
por la empleadora a formularla por escrito (pese a no darle oportunidad de
efectuarlo), sefialando que ello constituye una diferencia sustancial «que justi-
fica perfectamente que las sentencias [...] hayan alcanzado un resultado distin-
to». Entendemos que dicha afirmacién no hace sino apuntar que la actuacién
descrita en la sentencia recurrida si que podria encontrar acomodo en la garan-
tia de indemnidad.

Llegados a este punto, pueden extraerse algunos criterios comunes de la
STS citada y de las principales SSTSJ ya aludidas, que conviene resaltar de
cara a entender los elementos que permiten entender que una actuacién pueda
resultar (o no) constitucionalmente protegida.

183 STSJ Madrid 133/2017 de 23 de febrero, rec. 599/2016.
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En primer lugar, se da relevancia a los supuestos en que exista una cierta
solidez en la reclamacién '**. Como puede observarse, esto es tenido en cuenta
por el TS al destacar esta circunstancia para rechazar la existencia de contra-
diccién y justificar que la sentencia recurrida si haya apreciado validamente la
garantia de indemnidad a la vista de las circunstancias concurrentes. En el caso
de la sentencia recurrida se conmina a la trabajadora a ejercitar su derecho de
forma clara (en este caso, por escrito) y, a la vista de que va a hacerlo (o ante
la posibilidad de que ello ocurra), es cuando se toma la decision de despedirla.

En segundo lugar, se da relevancia a la inmediatez de la respuesta empre-
sarial. Asi, aunque con frecuencia se considera la proximidad temporal un indi-
cio relevante de la vulneracién de derechos fundamentales '*°, esta inmediatez
genera una sospecha especialmente reforzada. Concretamente, y regresando a la
STS analizada, debemos destacar que la decision es tan fulminante que ni tan
siquiera permite a la trabajadora presentar por escrito la reclamacién, siguiendo
las indicaciones que la propia empresa le habia sefialado.

De este modo, puede apreciarse que estos dos criterios son la pauta co-
miun que siguen las resoluciones judiciales que deciden extender la garantia de
indemnidad a las actuaciones no jurisdiccionales, en muchos casos incluso sin
ser enunciados de manera expresa '*¢. Entendemos que aqui se encuentra una
posible salida a la encrucijada relativa a los limites de la garantia de indemni-
dad, si bien a ello se regresard mas adelante.

c) Pronunciamientos judiciales «disidentes» (ii): extension de la proteccion
al amparo de la libertad de expresion

Todas las sentencias citadas hasta aqui se apoyaban en la garantia de in-
demnidad para otorgar proteccion constitucional a las actuaciones de los traba-

184 Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en muchos casos no es en absoluto sencillo delimitar la
frontera entre meras controversias sobre las condiciones laborales y las reclamaciones formuladas al obje-
to de evitar judicializar el asunto. En este sentido, véase ToDOL{ SIGNES, Adridn: «La garantia de indem-
nidad...» (Bibl. cit.).

185 A este punto se regresard mds adelante, en el epigrafe del presente trabajo destinado a analizar «la
conexion temporal y su evolucién», incluido en el Capitulo V, apartado 3.1., donde se analiza este indicio
en profundidad.

186 Entre otras, es el caso de la STSJ Canarias/Las Palmas 447/2017, de 18 de abril, rec. 159/2017,
la STSJ Madrid 617/2017, de 28 de septiembre, rec. 271/2017, la STSJ Canarias/Tenerife 1058/2017,
de 23 de noviembre, rec. 312/2017, 1a STSJ Galicia de 28 de noviembre de 2017, rec. 3656/2017,1a STSJ
Valencia 3161/2017, de 5 de diciembre, rec. 2739/2017, 1a STSJ Valencia 3447/2017, de 29 de diciembre,
rec. 3087/2017, 1a SIS1 Cuenca 24/2018, de 17 de enero, Autos 907/2017, STSJ Madrid 1065/2019, de 16
de diciembre, rec. 650/2019, STSJ Canarias/Las Palmas 447/2017, de 18 de abril, rec. 159/2017 o de la
STSJ La Rioja 22/2017, de 9 de febrero, rec. 14/2017.
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jadores. Ahora bien, existe también otra linea de pronunciamientos que sostiene
que las actuaciones referidas pueden resultar protegidas también por otros ins-
trumentos, como es el derecho a comunicar informacion veraz (respecto de las
denuncias no jurisdiccionales) o la libertad de expresion (respecto de las recla-
maciones internas en la empresa) '#’. Podemos citar varios ejemplos representa-
tivos de este enfoque: la STSJ de Galicia 3750/2014, de 18 de julio,
rec. 1562/2014, que analiza el supuesto de un profesor que es despedido tras
realizar numerosas quejas derivadas de la falta de material escolar, declardndo-
se finalmente la nulidad del cese y anuddndola a la prohibicién del trato des-
igual y a la libertad de expresion; la STSJ Cantabria 459/2010, de 15 de junio,
rec. 415/2010, que aborda el supuesto de un trabajador despedido tras manifes-
tar su queja por el incumplimiento de sus derechos laborales, declarandose la
nulidad de la extincién por vulnerar su libertad de expresion; la STSJ Canarias/
Tenerife 537/2006, de 4 septiembre, rec. 192/2006, que hace referencia a una
trabajadora despedida por verter determinadas quejas contra la empresa en el
seno de una asamblea que, segiin consta probado, no gustaron a la direccién de
la empresa; la STSJ Madrid 81/2000, de 29 de febrero, rec. 4508/1999, que
hace referencia a una médica residente que formula numerosas denuncias y
quejas ante su tutor y la comisién de docencia dentro del hospital en el que
trabajaba, tras lo que es represaliada, entendiéndose esto como una vulneracion
de la libertad de expresion de sus propias ideas y opiniones; o la STSJ Madrid
1/2007, de 9 de enero, rec. 4895/2006, que aprecia la vulneracién de la libertad
de expresion en el asunto de un vigilante de seguridad que remite comunicacién
a la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, entidad para la que trabaja
su empresa, quejandose de manera informal del trato que viene recibiendo por
parte de esta y solicitando ser contratado directamente por la universidad, la
cual transmite su queja a la empresa y esta despide al trabajador.

Las sentencias referidas comparten una singularidad que resulta muy des-
tacable: aplican la proteccion constitucional derivada de los derechos a comuni-
car informacién veraz y a la libertad de expresion a un supuesto nuevo. Recorde-
mos que esta ultima opcidn resultaba clara cuando se trataba de reclamaciones
relativas a un interés general o publico (en el caso de las ya analizadas denuncias
«altruistas»), pero no lo estaba tanto en relacion con las reclamaciones formula-
das en defensa de los derechos laborales o profesionales propios.

Ahora bien, hemos de puntualizar que también pueden producirse su-
puestos en los que no sea facil discernir cudl es el interés al que obedece la
actuacion del trabajador. Un supuesto asi ha sido analizado por la STC

187 ALVAREZ ALONSO, Diego: «La tutela del trabajador frente a represalias...» (Bibl. cit.).
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186/1996, que aborda el asunto del monitor de una piscina municipal. El actor
remitié una comunicacién a los profesores cuyos alumnos utilizaban dichas
instalaciones, en la que criticaba la forma en que su empresa organizaba el
programa de natacion e, incluso, realizaba propuestas de actuacidn al respecto.
Al tener conocimiento de la misma, la empresa le despidi6. El despido final-
mente fue declarado nulo por vulnerar el derecho a la libertad de expresion.
Sin embargo, no debe pasarse por alto que el TC aprecia con claridad que el
trabajador incluia en su denuncia también una queja por su situacién laboral
(si bien consider6 este hecho solo tangencialmente y opté por considerar que
el ndcleo fundamental de la queja iba dirigido hacia la forma en que se presta-
ba el servicio por su empleador). Es decir, en un supuesto en que podia apre-
ciarse la concurrencia tanto de un interés general como de la defensa de un
derecho particular, el TC opt6 por apoyar su resolucion en el derecho a la li-
bertad de expresion.

Finalmente, existe un pronunciamiento que merece ser analizado en pro-
fundidad. Hacemos referencia a la reciente STC 146/2019 '8, relativa a un
supuesto de lo que se ha denominado como «proto-whistleblower» '*. En esta,
se aborda el supuesto de un trabajador de un centro de dia de titularidad muni-
cipal, que es gestionado por la empresa que le contrata. Este trabajador trasla-
do6 a su empresa determinadas quejas relativas a la calidad del servicio presta-
do, pero también a los medios que la empresa ponia a su disposicion. Al ser
desatendidas tales quejas, las formul6 nuevamente, pero esta vez ante el ayun-
tamiento. La empresa finalmente le despidid, alegando una serie de cuestiones
de indole disciplinario, que no resultaron acreditados.

Pese a que la sentencia del juzgado declard la nulidad del despido, la
STSJ optd por la improcedencia al considerar que no era susceptible de encua-
drarse dentro de la libertad de expresion y manifestar que la actuacion del
trabajador habia consistido en «plantear reivindicaciones laborales por cauce
inadecuado, e inmiscuirse en denuncias para las que no estaba legitimado y
que, por no haber quedado acreditadas, fueron meras apreciaciones cuya sola
mencién ante el ayuntamiento causaron a la empresa un perjuicio injusto».

Cuando el TC analiza la cuestion (tras la inadmision de la casacion unifica-
dora por falta de contradiccion), parte del entendimiento de que «con sus mani-

188 Esta sentencia ha sido ampliamente comentada en MORARU, Gratiela-Florentina: «El derecho a
la libertad de expresion en las relaciones laborales...» (Bibl. cit.).

189 MARTINEZ SALDANA, David: «El Tribunal Constitucional otorga el amparo a un “proto-whistle-
blower” (la STC 146/2019, de 25 de noviembre, como contrapunto a la STC 126/2003, de 30 de junio)».
El Foro de Labos. https://forodelabos.blogspot.com/2020/01/el-tribunal-constitucional-otorga-el.html.
Publicado el 20.01.2020. Recuperado el 09.06.2020.
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festaciones, el trabajador se refiri6 estrictamente a cuestiones relativas al desarro-
llo de su relacion laboral en el centro de trabajo y, principalmente, a los problemas
que tenia para el desempefio de sus funciones», destacando, ademas, que dicha
comunicacion se habia realizado sin emplear términos que pudiesen ser conside-
radas atentatorias contra el honor de la empresa. Por lo expuesto, termina decla-
rando que ha sido vulnerado su derecho fundamental a la libertad de expresion.

La singularidad de esta sentencia es que resuelve que la manifestacion de
quejas relativas a cuestiones laborales también puede resultar amparada en el
dmbito de la libertad de expresion. Es cierto que concurren circunstancias que
permiten apreciar un matiz singular, cual es que las quejas se vertieron hacia
el ayuntamiento (aunque inicialmente lo fueron también ante la empresa),
siendo este un tercero respecto de la relacién laboral, lo que justifica que el
asunto se resuelva en el dmbito de la libertad de expresion, al obtener las que-
jas una cierta publicidad. Sin embargo, resulta llamativo que el propio Minis-
terio Fiscal indique en su dictamen que la actuacién deberia resultar protegida
igualmente en el &mbito de la garantia de indemnidad, sin que suponga obsté-
culo alguno que en modo alguno haya existido alusién (préxima o remota) a la
posibilidad de acudir a la jurisdiccion '°.

Asi, puede apreciarse nuevamente que la tarea de deslindar los derechos
fundamentales en juego no es en absoluto sencilla. Pero, lo que nos resulta mas
relevante, esta resolucion permite constatar que la libertad de expresion es un
derecho susceptible de ser empleado para hacer valer reivindicaciones de ca-
ricter netamente laboral, de forma que en algunos supuestos puede confluir de
manera decidida con la garantia de indemnidad.

1.3.4 DOS PROPUESTAS PARA AVANZAR

Los pronunciamientos expuestos en el epigrafe anterior permiten consta-
tar que existe una significativa linea de resistencia frente a la postura tendente
a denegar la proteccion constitucional a las reclamaciones formuladas en el
seno de la empresa, la cual sefialdbamos como predominante. Las voces dis-
cordantes se niegan a aceptar que la represalia adoptada contra un trabajador
por el hecho de reclamar de manera informal merezca proteccion tnicamente
en el ambito de la legislacion ordinaria. Nosotros también consideramos que

190 Esta posibilidad es rechazada por el TC en tanto que el demandante de amparo no la plantea en
ningin momento, «al no ser tarea de este Tribunal reconstruir la demanda de oficio para suplir la carga de
argumentacion que pesa sobre la parte recurrente».
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existen numerosos motivos que conducen a entender que debe proporcionarse
a este tipo de actuaciones un plus de proteccion.

Para empezar, debe tenerse en cuenta que el propio desarrollo de las rela-
ciones en el &mbito de la empresa —unido al hecho de que al trabajo se dedica
una gran parte del tiempo vital- coadyuva a que con frecuencia puedan surgir
en el lugar de trabajo interacciones cuya intensidad pueda incluso desembocar
en enfrentamientos '°!. Evidentemente, este tipo de circunstancias se produci-
rdn con mds frecuencia en el &mbito de pequefias y medianas empresas, donde
las relaciones humanas resultan més estrechas y, en consecuencia, los roces se
producen de forma mas habitual 2,

Este andlisis no se puede desvincular de la realidad socioecondémica exis-
tente en Espafia. Como puede apreciarse en la siguiente tabla, segtin el DIRCE,
y teniendo en cuenta exclusivamente a las empresas con asalariados, aquellas
que emplearon entre 1 y 9 trabajadores han venido representando en la dltima
década un porcentaje que oscila en torno al 90 % del total.

Afio (%) Empresas < 10 trabajadores
2019 89,98
2018 89,79
2017 90,03
2016 90,35
2015 90,71
2014 90,99
2013 90,67
2012 89,81
2011 89,29
2010 89,25

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos obtenidos en la pagina web del INE 3. Los datos
relativos a cada anualidad hacen referencia a los existentes a dia 1 de enero.

Este dato indica claramente que la gran mayoria de empresas son de muy
reducido tamafio, lo que necesariamente implicard una relacién muy estrecha
entre trabajadores y empresario. En estas condiciones, no parece extrafio que
surjan con una mayor frecuencia conversaciones, comentarios, criticas o nego-
ciaciones referidas a las condiciones laborales. Como consecuencia de ello, y al

191" TALENS VisconTl, Eduardo Enrique: «Despido de un trabajador por comentarios...» (Bibl. cit.).

192 GARCTA NINET, José Ignacio; BARBANCHO ToviLLAS, Fernando, y BARCELO FERNANDEZ, Jesus:
«Por causa del ejercicio del derecho fundamental...» (Bibl. cit.).

193 www.ine.es.
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objeto de que la prohibicién de represalias no quede vacia de contenido, resulta
imprescindible flexibilizar la activacion de la garantia de indemnidad, para que
no deba someterse a rigorismos o requisitos formales injustificados !**.

En supuestos asi, por tanto, no se puede negar que la propuesta de exten-
der la proteccion a las actuaciones informales posee un alto grado de legitimi-
dad, pues obedece al objetivo de evitar que trabajadores que hayan actuado de
buena fe, agotando las vias pacificas internas en la empresa, se vean fulminan-
temente represaliados antes de poder llegar incluso a formular una accién judi-
cial. Asimismo, proteger las actuaciones informales dirigidas a la resolucion de
conflictos permite evitar el absurdo de «hiperjudicializar» las relaciones labora-
les con el dnico objetivo de que las negociaciones o disputas puedan iniciarse
en una situacién de igualdad. Este es, en definitiva, el planteamiento que respal-
da la Recomendacién nim. 130 de la OIT, de 1967, que apuesta por establecer
mecanismos internos que permitan formular reclamaciones, sin que ello pueda
traducirse en consecuencias perjudiciales para el trabajador (art. 2.a).

Todas estas consideraciones permiten concluir que, efectivamente, resul-
ta necesario otorgar una proteccion especial a las actuaciones a las que veni-
mos haciendo referencia. Ahora bien, ello no nos exime de dar respuesta a las
principales criticas que se han formulado en contra de la ampliacién de la
proteccién constitucional a las reclamaciones informales.

El primer problema que se ha sefialado es la necesidad de determinar el
derecho fundamental con el que pueda conectarse esta proteccion. Este proble-
ma tradicionalmente ha recibido dos respuestas, que hemos analizado respec-
tivamente en los dos epigrafes anteriores: la primera respuesta considera que
las actuaciones en cuestion no se encuentran vinculadas a ningtin derecho fun-
damental y, por tanto, no deben obtener proteccién constitucional; la segunda
respuesta aprecia que tales protecciones deben vincularse al derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, en nuestro escenario actual,
ninguna de ambas termina de resolver el problema. La primera implica reducir
de forma muy relevante la proteccion otorgada a aquellos trabajadores que, en
lugar de interponer una demanda frente a la empresa, tratan de resolver el pro-
blema en un primer término de forma amistosa. Y la segunda respuesta no se
sostiene en la medida en que —al menos de partida— no existe ningtin ejercicio
judicial propiamente dicho, por lo que no resulta clara la vinculacion de este
tipo de reclamaciones con el derecho de acceso a la jurisdiccidn.

A continuacion, realizamos dos propuestas que, segin nuestro criterio,
permitirian dar respuesta a la situacién actual.

19 ForLcoso OLMO, Antonio: «La garantia de indemnidad y su extensién...» (Bibl. cit.).
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a) La presuncion de ejercicio del derecho

Como se ha expuesto, las reclamaciones formuladas en el seno de la empresa
—en caso de ser denegadas— podran ser ulteriormente planteadas a través de un
proceso judicial. En los supuestos en que esto ultimo ocurra, la adopcion de repre-
salias quedarfa integrada en el &mbito de actuacion de la garantia de indemnidad.

El debate se centra en los supuestos en que se formula una reclamacién
frente a la empresa y, tras ser desatendida (o ignorada), no se acude al proceso.
En esta situacion consideramos que resultard fundamental analizar la actua-
cion del trabajador a través del prisma de los criterios temporales razonables
de ejercicio de la accién. Si la actuacion empresarial se produce una vez que
se han excedido los limites temporales idoneos para el ejercicio judicial de la
accion sin que esto haya ocurrido, la reclamacién del trabajador no encontrard
proteccion constitucional . En cambio, si el empleador adopta una represalia
contra el trabajador dentro de los margenes temporales que harian razonable el
ejercicio inmediato de la accidn, su reclamacion deberd presumirse conectada
al proceso y, por tanto, protegida por la garantia de indemnidad.

Lo contrario implicaria beneficiar al empleador que reacciona fulminan-
temente frente al trabajador que reclama, evitando que este pueda acudir al
proceso. El planteamiento que proponemos no hace més que aplicar la doctri-
na constitucional que extiende la proteccidn a las actuaciones previas o prepa-
ratorias del ejercicio del derecho fundamental. En el dmbito de las relaciones
laborales, estas actuaciones deben ponerse en relacion con tres aspectos. En
primer lugar, con la propia comprensién de las actuaciones tendentes a la evi-
tacion amistosa del proceso como parte integrante de la tutela judicial efecti-
va %, En segundo lugar, con el entendimiento de que tales vias son pertinentes
y adecuadas en el ambito de las relaciones laborales, precisamente en virtud de
lo previsto por la Recomendacién ndm. 130 de la OIT, de 1967 ', que estable-

195 STSJ Catalufia 509/2018, de 26 de enero, rec. 6079/2017. Obviamente, esto serd asi salvo que el
trabajador pueda justificar dicha demora. Evidentemente, tales margenes temporales no serdn los mismos
en los casos en que el empleador rechace la reclamacion de manera expresa y cuando lo haga de forma
técita. Esta interpretacion es coherente con la adoptada por nuestro legislador, que ha considerado que es
mas razonable la dilacién a la hora de ejercitar la accién en los casos de silencio que en aquellos en los que
hay respuesta expresa (siendo con frecuencia mas amplios los plazos en supuestos de silencio administra-
tivo que en los de resolucién expresa). Del mismo modo, estard en la mano del trabajador acreditar de
manera fehaciente que habia iniciado los trdmites para ejercitar la accion, resultando obviamente distintos
los tiempos cuando se trate de reclamaciones de especial complejidad o cuando resulte necesario obtener
determinada documentacién previa.

1% STC 55/2004.

197 Esta Recomendacién ha sido analizada con més profundidad en el epigrafe del presente trabajo
dedicado a la regulacién internacional, incluido en el Capitulo II, apartado 1.1.
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ce que «todo trabajador que juzgue tener motivos para presentar una reclama-
cion [...] deberia tener derecho: (a) a presentar dicha reclamacion sin que pue-
da resultar para el interesado o los interesados ningtin perjuicio por el hecho de
haberla presentado» (art. 2.a). En tercer lugar, con el principio de buena fe
reciproca que debe imperar en las relaciones laborales (art. 5.a y 20.2 ET).
Entender lo contrario no hace sino establecer una interpretacion restrictiva del
derecho a la tutela judicial efectiva, que perjudica al trabajador que ejercita su
derecho de buena fe y beneficia al empleador que actia de forma mas contun-
dente contra el derecho fundamental (privilegiando, asi, las actuaciones em-
presariales ventajistas) '%.

Estas consideraciones se apoyan en la premisa, como apunta Todoli
Signes, de que:

toda reclamacién o muestra de descontento por parte del trabajador frente
a un incumplimiento real y efectivo del empresario tiene por objeto evitar la ju-
dicializacién del asunto. Y es que, en efecto, el trabajador, frente a un incumpli-
miento del empresario, solamente tiene una forma licita y dltima de hacer cum-
plir la norma: la judicial. Siendo asi, habrd que entender que todo el resto de
férmulas tienen como objetivo evitar llegar a este extremo !%°.

Esta solucion se construye, en definitiva, sobre la prueba de presuncio-
nes. Se postula que cuando el trabajador ha sido despedido por reclamar en el
ambito interno de la empresa conforme a los criterios ya expuestos (buena fe,
voluntad de componer amistosamente el conflicto...), una apresurada reaccion
empresarial puede vaciar de contenido su derecho. Planteado de otra manera,
se terminaria perjudicando al trabajador que, en lugar de formular demanda
directamente frente a su empleador, intenta acudir de forma previa al mismo
para resolver el conflicto. Y, en estos casos, ante una represalia que suceda de
manera inmediata a la reclamacion, cabe establecer la presuncion de que esta
ha tenido como objeto adelantarse a la judicializacién del conflicto, motivo por
el que merecera proteccion constitucional.

19 De hecho, esta interpretacion seria la mds coherente con lo previsto en el art. 9 de la Recomendacién
ndm. 130 de la OIT, de 1967, que establece que «ninguna de las disposiciones de la presente Recomendacion
deberia tener por resultado limitar el derecho del trabajador a acudir directamente, respecto del examen de
una reclamacion, sea ante la autoridad competente en materia de trabajo, sea ante un tribunal de trabajo o ante
toda otra autoridad judicial, cuando la legislacién nacional le reconozca tal derecho». Asi, una interpretacion
judicial que ampare la desproteccion de este tipo de reclamaciones extrajudiciales, no harfa de facto sino
desproteger (esto es, limitar) el ejercicio del derecho a reclamar ante la jurisdiccion. Esta interpretacion,
ademads, es congruente con lo previsto en el art. 17.c de la misma Recomendacion, en tanto que establece que
«cuando todos los esfuerzos para resolver la reclamacién dentro de la empresa hayan fracasado, deberia
existir la posibilidad, habida cuenta de la naturaleza de dicha reclamacién, de resolverla definitivamente por
medio de [...]: (c) recurso ante un tribunal de trabajo o ante otra autoridad judicial».

19 TopoLf SIGNES, Adridn: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 111.
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Sin embargo, este planteamiento, lejos de solucionar la cuestion, no hace
sino trasladar el problema a otro punto: el de discernir dénde se encuentran los
«limites temporales razonables» del ejercicio de la accion. Es decir, una vez
planteada la reclamacién por el trabajador, la cuestion es discernir a partir de
cudndo se entenderd que la ausencia de ejercicio jurisdiccional de la reclama-
cién desconecta esta del derecho a la tutela judicial efectiva. Dicho de otra
manera, y en palabras del TC, se trata de determinar el plazo que debe transcu-
rrir desde el ejercicio de la reclamacion intraempresarial para que se pueda
difuminar la presuncién de que dicha reclamacidn se encuentra «directamente
encaminada» al acceso al proceso.

En nuestra opinidn, el plazo no tiene que coincidir con el del ejercicio de
la accién 2™, lo que resulta claramente excesivo. En su lugar, y ante la inexis-
tencia de pautas razonables en la materia, nos atrevemos a sugerir el criterio
temporal (flexible) de dos meses, por ser este el tomado en cuenta por el legis-
lador tanto para el ejercicio de la accion judicial desde que se deba entender
agotada la via previa en el ambito de procesos contra la Administracion 2!,
como para los supuestos de interrupcion o suspension del plazo del ejercicio
de la accién cuando se solicita el derecho de asistencia juridica gratuita >’
Entendemos que se trata de una pauta inicial razonable que permite aplicar la
presuncion de ejercicio del derecho, lo que, como se ha sefialado anteriormen-
te, no impediréd que el trabajador pueda acreditar que, transcurrido ese plazo,
no se habia ejercitado la reclamacién por motivos ajenos a este, en cuyo caso
la proteccién deberd mantenerse.

b) El reconocimiento de un derecho fundamental auténomo a reclamar
contra la empresa

Consideramos que existe otra posibilidad adicional, que sigue emanando
del derecho a la tutela judicial efectiva —pero solo en parte: la posibilidad a la

20 Debe tenerse en cuenta que, al amparo del art. 59.1 ET, el plazo general de ejercicio de las accio-
nes laborales es de un afio.

21 Art. 69.2 LRIS.

202 El parrafo segundo del apartado segundo del art. 16 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asisten-
cia juridica gratuita, establece la suspensién de los plazos procesales y de ejercicio de la accién cuando el
ciudadano solicita este derecho. En concreto, se establece que «el cémputo del plazo de prescripcion se
reanudard desde la notificacién al solicitante de la designacién provisional de abogado por el Colegio de
Abogados o, en su caso, desde la notificacion del reconocimiento o denegacién del derecho por la Comi-
sién de Asistencia Juridica Gratuita y, en todo caso, en el plazo de dos meses desde la presentacion de la
solicitud».
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que apuntamos consiste en reconocer, tal y como ya hemos adelantado, que la
garantia de indemnidad ha ido emancipdndose progresivamente de su «dere-
cho madre» 2, hasta el punto de configurarse como un derecho auténomo.

La consagracién como derechos constitucionales autbnomos no tiene por
qué encontrarse reflida con su falta de reconocimiento explicito en la CE, ya
que —como algunos autores han advertido— su consagracion se desprende de
«ciertos principios constitucionales, o [...] de otros derechos constitucional-
mente reconocidos» 2%; se trata, en definitiva, de «derechos fundamentales im-
plicitos que se derivan necesariamente de la existencia de otros y que terminan
por ser reconocidos expresamente en algiin momento por el TC» 2%.

Nuestra propuesta se sustenta sobre cuatro pilares que, conjuntamente
considerados, dotan de sustantividad a este nuevo derecho. El primero es el
derecho a la dignidad en el 4&mbito del contrato de trabajo, elevado a la catego-
ria de derecho fundamental por los arts. 1 y 31.1 de la CDFUE 2. El segundo
es el derecho a la solucidn extrajudicial o amistosa de los conflictos laborales,
vertiente muy relevante del derecho a la tutela judicial efectiva regulada por el
art. 24.1 CE, y que no tiene por qué constreiiirse a los supuestos de acudir a
mecanismos formales preestablecidos para ello. El tercero es el derecho a la
libertad de expresion %’ reconocido en los arts. 20.1.a CE y 11.1 CDFUE que,
en este caso, resultard adjetivo de los dos derechos anteriores, en tanto que el
derecho ejercitado no serd la libre expresion como tal, sino que esta servird
como mecanismo para defender la dignidad en el trabajo y para resolver los
conflictos 28, El cuarto y tdltimo sera el derecho al control jurisdiccional efec-
tivo de los derechos, derivado de los arts. 24.1 CE y 47 CDFUE, si bien inter-

203 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave en la progresiva configu-
racién auténoma de la misma (1999-2010)». En: Antonio Pedro Baylos Grau, Jaime Cabeza Pereiro Jesus
Cruz Villalén y Fernando Valdés Dal-Ré (Eds.), La jurisprudencia constitucional en materia laboral y
social en el periodo 1999-2010: libro homenaje a Maria Emilia Casas. Madrid: La Ley. 2015, p. 872.

204 GoNzALEZ CAMPOS, Julio: «Las normas internacionales sobre Derechos...» (Bibl. cit.), p. 40.

25 NoGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.), p. 911. Un
claro ejemplo de lo expuesto se encuentra en el llamado derecho fundamental a la proteccion de datos,
emanado a partir del principio a la dignidad humana (art. 10.1 CE) en relacién con el derecho a la intimi-
dad (art. 18.1 CE) y con el derecho a la libertad informatica (art. 18.4 CE), adquiriendo unos contornos
absolutamente mds amplios que sus precedesores, asi como una total autonomia y sustantividad respecto
de estos (STC 292/2000). Al respecto de este derecho, resulta muy esclarecedor el estudio incluido en
SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen, y CUADROS GARRIDO, Maria Elisa: «Autodeterminacién informativa: un
derecho en alza». Revista Galega de Dereito Social, niim. 8, pp. 85-127. 2019.

206 Al derecho a la dignidad ya se ha prestado una especial atencién en el presente trabajo, a cuyo
efecto nos remitimos al epigrafe correspondiente, incluido en el Capitulo II, apartado 5.2.

27 LoUSADA AROCHENA, José Fernando, y CABEZA PEREIRO, Jaime: «Las ultimas...» (Bibl. cit.).

28 De este modo, se concreta en un «derecho de los trabajadores de formular quejas acerca de la
forma de actuar de su empresa», como establece MORARU, Gratiela-Florentina: «El derecho a la libertad
de expresion en las relaciones laborales...» (Bibl. cit.), p. 286.
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pretado en los términos ya expuestos por la doctrina del TJUE contenida en
sus sentencias de los asuntos Johnston, Coote y Hakelbracht y otros.

Como se ha sefialado, pues, la solucion trasciende la seleccién de un tni-
co derecho fundamental para evaluar su lesion y radica en considerar que la
actuacion empresarial puede tener efectos plurilesivos, que justifican un andli-
sis holistico de la vulneracién. Es en estos términos como se plantea la garan-
tia de indemnidad en tanto que derecho auténomo.

No debe suponer un obsticulo a esta interpretacion la falta de reconoci-
miento expreso de la garantia de indemnidad como derecho auténomo. Algu-
nos autores han criticado, con acierto, que la dimension juridico-positiva de
los derechos ha recibido en ocasiones una importancia excesiva. Sin 4nimo de
minusvalorar los esfuerzos de los colectivos que luchan por el reconocimiento
de determinados derechos, lo cierto es que incidir excesivamente en su positi-
vizacion, hasta el punto de considerarla el tinico camino posible, puede provo-
car el efecto no deseado de blindar qué derechos merecen la calificacién como
fundamentales y cudles no, «impidiendo y limitando la dimensién historica,
inconclusa y abierta» de los derechos?®. En definitiva, el peligro se halla en
olvidar la faceta historicista de los derechos y, con ello, su continua evolucién
y progreso.

Lo anteriormente expuesto permite dar respuesta, a su vez, a las alarmas
planteadas ante el pretendido riesgo de banalizacion del ejercicio de derechos
fundamentales y de pérdida de su efectividad por desbordamiento; alarmas
que incluso han desembocado en defender propuestas incongruentes con el
propio ordenamiento juridico, por el mero hecho de atrincherarse en una inter-
pretacion claramente restrictiva de los derechos fundamentales.

Recordemos, por ejemplo, la incongruencia relativa a la regulacion de las
causas del despido. Como es sabido, el despido —en su condicién de potestad
empresarial y por el grave perjuicio que puede causar al trabajador— debe cum-
plir el requisito de causalidad; es decir, para ser procedente debe ajustarse a
algunas de las causas legalmente previstas (por ejemplo, en el art. 54 ET). En
consecuencia, cuando el empleador actda al margen de dichas causas, carece
de fundamento legal para despedir. En esos casos, se considera de forma muy
generalizada la conveniencia de que el despido sea calificado como improce-
dente; salvo que concurra alguno de los supuestos cualificados que permita
deducir como consecuencia la nulidad.

29 SANCHEZ RUBIO, David: «Critica a una cultura estdtica y anestesiada de derechos humanos. Por
una recuperacion de las dimensiones constituyentes de la lucha por los derechos». Derechos y Libertades:
Revista Del Instituto Bartolomé de Las Casas, 33, pp. 99-133. 2015.
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Abhora bien, la incertidumbre aparece cuando la normativa vigente apunta
expresamente que una actuacidon concreta no podra implicar el despido del
trabajador. Existen numerosos ejemplos de lo expuesto, como el previsto en el
ya citado art. 12.4.e ET, que establece que un trabajador no podra ser despedi-
do por rechazar la conversion de su contrato a jornada completa en uno a tiem-
po parcial.

El problema es que esta norma queda absolutamente fuera de lugar ante
la existencia de un régimen causal y regulado de extincion del contrato de tra-
bajo. Si las causas que justifican el despido se establecen expresamente, carece
de sentido alguno la prohibicién de perjudicar al trabajador que se niega a
novar su contrato. Sefialdbamos que solo existian dos motivos posibles para
explicar esta actuacion del legislador: o bien una voluntad de reiteracion, o
bien una voluntad de establecer una proteccion adicional. Sin embargo, y re-
gresando asf al punto de inicio, segin la interpretacion que vienen realizando
actualmente los tribunales, esa proteccion adicional no puede otorgarse, al no
concurrir ninguno de los supuestos tasados para la declaracion de nulidad de
la actuacion empresarial.

Pues bien, en este contexto histérico-normativo actual, en que se realiza
una interpretacion restrictiva de una legislacion que resulta ser insuficiente e
incongruente, enarbolar el riesgo de banalizacion del ejercicio de derechos
fundamentales para evitar su interpretacion expansiva resulta totalmente injus-
tificado. No parece pretender mds que encubrir la aspiracion de una absoluta
descausalizacién del despido; y eso que este actualmente ya es pricticamente
libre, en la mayoria de los supuestos. Ademas, no puede pasarse por alto que
aun cuando se aprecie la concurrencia de un derecho fundamental, esto en
modo alguno determinard inequivocamente la declaracion de nulidad del des-
pido, pues el empleador siempre tendrd ocasion de justificar y acreditar que su
actuacion fue conforme a derecho y alejada de todo propdsito lesivo, y no fue
arbitraria ni injustificada. Subyace asi nuevamente la aspiracion empresarial
de que el despido pueda adoptarse al margen de toda causa.

A mayor abundamiento, el referido riesgo de banalizacion del ejercicio
de derechos fundamentales bien podria salvarse con la fijacién de criterios que
determinen la activacion de la garantia de indemnidad, tales como la consis-
tencia de la reivindicacion?'® o que se plantee en términos mds sélidos — sin
que ello exija necesariamente acudir a medios escritos. Un ejemplo muy claro
se encontraria en la STS de 19 de abril de 2013, RCUD 2255/2012, que no
presta atencidn tanto al medio utilizado como a la forma en que se plantea la

210 MoRAN RoA, Sonia: «La proteccién juridica del trabajador reclamante...» (Bibl. cit.).
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queja, indicando, en referencia a la sentencia de contraste, que la «mencién de
un precepto legal real o supuestamente infringido podria entenderse cierta-
mente [...] como una reclamacion previa o preparatoria del ejercicio de una
accion judicial».

Por ultimo, se ha sefialado también la necesidad de limitar el ambito de
proteccién de la garantia de indemnidad en aras de evitar una excesiva litigio-
sidad:

Si la evolucién de la doctrina del TC sigue virando hacia una proteccion
absolutamente extensiva, que llega a crear la sensacién de que se estd otorgando
un blindaje casi absoluto a los trabajadores que litigan o reclaman, esta imagen
bien pudiera provocar cierto efecto llamada en otros trabajadores ?!!.

Compartir este argumento se hace muy complicado, especialmente te-
niendo en cuenta la doctrina del TJUE en materia de derechos fundamentales
(entre otras, la STJUE de 20 de junio de 2019, asunto C-404/18, caso Hakel-
bracht y otros), que viene apostando de manera decidida por una tutela efectiva
de los mismos y una defensa de su vigencia a través de una evolucién absolu-
tamente expansiva y dindmica de su contenido 2.

Por otra parte, no deja de resultar llamativa la alusién al «efecto llama-
da», formulacion que dificilmente seria imaginable en el &mbito de cualquier
otro derecho fundamental (como la libertad sindical o en el ambito de la igual-
dad). Pero, ademads, incluso aceptando (a efectos meramente dialécticos) el
argumento del «efecto llamada», este decaeria rotundamente ante la consoli-
dada doctrina que trata de combatir precisamente el efecto disuasorio o de
desaliento, cuya existencia se constata en relacion con un totalmente licito
ejercicio de los derechos fundamentales.

Dicha promocién del derecho fundamental, ademads, encuentra un espe-
cial sentido en la actualidad, a la vista de las reformas laborales de la dltima
década que se han orientado hacia la via de flexibilizar y descausalizar las
medidas de reestructuracién empresarial, contribuyendo atin maés a la precari-
zacion del empleo que ya existe a causa de la grave situacion de crisis econ6-
mica. Todo ello, sumado a las reticencias por parte de los trabajadores a la hora
de reivindicar el respeto a sus derechos, afiade justificacion a la necesidad de
extender y garantizar la proteccion a los derechos fundamentales en las rela-
ciones de trabajo.

211 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 149.
212 MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Lourdes: «§138. El trabajador que apoya...» (Bibl. cit.).
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1.4 Actuaciones de salvaguarda de los derechos

Un supuesto de especial relevancia y que merece un tratamiento detalla-
do radica en las actuaciones de resistencia o de defensa del propio estatuto
juridico laboral. Se hace referencia a los supuestos en que el empleador trata
de imponer al trabajador una merma en sus condiciones laborales no por la via
legalmente establecida (por ejemplo, mediante una modificacién sustancial de
sus condiciones laborales), sino a través de la exigencia de que acepte de for-
ma voluntaria unas nuevas condiciones de trabajo, negidndose el empleado a
dicha modificacion 2.

La jurisprudencia, si bien inicialmente mantuvo una postura que permitia
concluir que la proteccion se extenderia a tales actuaciones, actualmente pare-
ce rechazar que estos conflictos deban dirimirse en el &mbito de la garantia de
indemnidad.

Representativa de la primera postura aludida fue la cuestiéon abordada
por la SAN 150/2013 de 24 de julio, dictada en procedimiento 144/2012, y
posteriormente confirmada por la STS de 10 de febrero de 2015, RC 221/2013.
En la misma se reflexiona sobre si puede vulnerarse la garantia de indemni-
dad también por negarse el trabajador a renunciar a determinados derechos,
cuyo ejercicio no exige propiamente actuaciones concretas por parte del tra-
bajador, por cuanto su finalidad es precisamente protegerlo frente a determi-
nadas medidas por parte del empresario (por ejemplo, cldusulas de blindaje
frente al despido que establezcan una indemnizacién superior). Es decir, fren-
te a las habituales represalias, que se producen por una actuacién positiva
(como una accioén judicial), se plantea si también vulnera la garantia de in-
demnidad la negativa del trabajador —es decir una actuacion pasiva— a renun-
ciar a una cldusula destinada a blindarle frente a un eventual y ulterior perjui-
cio empresarial.

En el presente supuesto, la empresa exigio al trabajador que renunciase a
la cldusula penal y le advirtié que, si no se producia dicha renuncia, le incluiria
dentro del personal afectado por el despido colectivo. La empresa termind
cumpliendo su amenaza. Ante esta situacion, la AN primero y el TS después
entienden vulnerada la garantia de indemnidad del trabajador, porque se ha
vaciado de contenido la funcién protectora de la cldusula penal, que constituia
una garantia para su defensa frente a medidas extintivas empresariales.

213 Evidentemente, se hace referencia a la mera negativa y no a la actuacién consistente en el ejerci-
cio simultaneo de acciones judiciales (como ocurre en la STSJ Catalufia 7729/2017, de 18 de diciembre,
rec. 5894/2017), respecto del que la cuestién obtiene una respuesta clara, tal y como se ha visto en epigra-
fes anteriores.
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No obstante, la linea que ha adoptado la jurisprudencia posterior parece
descartar tal posibilidad. Es el caso de la STS 456/2018, de 26 de abril, RCUD
2340/2016, que describe que unos trabajadores fueron citados por la empresa
a una reunion para «novar su contrato de trabajo», debido a la reduccién de la
carga de trabajo que tuvo lugar tras ser modificado el contrato de servicios que
la sustentaba. En dicha reunién, la empresa entregé una propuesta voluntaria
por la que los trabajadores dejaban de ser indefinidos a tiempo completo, pa-
sando a ser fijos discontinuos. Esta oferta fue aceptada por varios trabajadores,
pero rechazada por el actor, tras lo cual todos fueron despedidos por causas
organizativas y productivas.

Pues bien, la sentencia dictada considera que:

La conducta empresarial, que genere consecuencias negativas para el traba-
jador realizada a continuacién de una negativa del trabajador a transformar su
contrato de trabajo, no supone vulneracién de la garantia de indemnidad ya que
para que se produzca la misma, necesariamente ha de ir precedida del ejercicio
por parte del trabajador de una accién judicial o de actos preparatorios o previos
o reclamaciones extrajudiciales, conductas que no se han producido en el caso
examinado.

No obstante, algin sector doctrinal ha criticado firmemente estas con-
clusiones por entender que con frecuencia la propuesta de conversion ofreci-
da por parte del empleador se formula con la amenaza implicita de una con-
secuencia perjudicial para el caso de no aceptarla. Se valora que la respuesta
del trabajador no puede considerarse libre, especialmente teniendo en cuenta
la flexibilidad con la que se vienen aplicando y aceptando las medidas de re-
estructuracion empresarial. En esta linea, se ha interpretado que debe exten-
derse la garantia de indemnidad a las medidas de despido adoptadas como
consecuencia de que el trabajador responda con una negativa a planteamien-
tos de este tipo 2.

Debe tenerse en cuenta ademads que el ya aludido art. 12.4.e ET establece
la prohibicion de que el trabajador pueda sufrir una sancién o efecto perjudi-
cial por rechazar la conversién de un contrato a tiempo completo en uno a
tiempo parcial (o viceversa), sin perjuicio de las medidas que proceda adoptar
al amparo de los arts. 51 y 52.c ET. Se ha considerado que dicha prohibicién

214 CABEZA PEREIRO Jaime: «La garantia de indemnidad en caso de decisiones de la empresa adop-
tadas por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién. Sobre la sentencia del TC 183/2015,
de 10 de septiembre». Derecho de Las Relaciones Laborales, 2, pp. 167-172. 2016.

279



B LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

no hace sino introducir un auténtico ius resistentiae del trabajador frente a la
exigencia empresarial 21>,

Surge entonces la cuestion acerca de qué calificacién debe recibir el des-
pido colectivo u objetivo individual adoptado en supuestos de negativas de
trabajadores a aceptar estas exigencias, cuando no se acredita plenamente la
licitud de la actuaciéon empresarial. Parece poco apropiado que la consecuen-
cia deba ser la mera declaracién de la improcedencia, porque esto haria super-
flua la alusién incluida en dicho precepto a la prohibicién de sanciones o efec-
tos perjudiciales, por tratarse de la consecuencia obvia o minima que cabria
atribuir a dicha actuacion. Puede entenderse que la inclusién de dicha prohibi-
cién trata de aportar un plus de proteccion a los supuestos de negativas de
trabajadores a someterse a tales exigencias empresariales y a mermar «volun-
tariamente» su estatus laboral.

Algun sector de la doctrina también ha entendido que procede la declara-
cion de nulidad de la represalia adoptada en estos supuestos. La argumenta-
cion juridica a favor de la nulidad sostiene que el art. 12.4.e ET afiade otra
causa de discriminacién al art. 17.1 ET 26,

Todo ello, obviamente, se plantea sin perjuicio de que la situacién en la
empresa puede verse agravada tras la negativa del trabajador a aceptar la trans-
formacidn y esa nueva situacion si que permita la imposicion de la medida de
flexibilidad externa. Surge entonces la duda de si cabria realizar una interpre-
tacion integradora de las normas en juego, teniendo en cuenta que la definicién
legal de causas econdémicas incluye no solo la existencia de pérdidas actuales,
sino también de pérdidas previstas (art. 51.1 ET).

Existen otros pronunciamientos destacables en este sentido, que si han
apostado por la necesidad de incardinar tales actuaciones dentro del &mbito de
la garantia de indemnidad. Puede hacerse referencia a la STSJ Andalucia/Gra-
nada 1202/2007, de 18 de abril, rec. 179/2007, que contempla el supuesto de
una trabajadora a la que se le ofertd la suscripcidn de un documento por el que
solicitaba voluntariamente el traslado a otra provincia. La trabajadora, aseso-
rada legalmente, remitié una comunicacién manifestando de forma terminante
que no se encontraba conforme con dicha propuesta, ni mucho menos con
plantearla como si fuese una peticion voluntaria. La empresa reaccioné despi-
diéndola de manera inmediata. Pese a que no existio ejercicio de accién judi-
cial en sentido estricto, la sentencia concluye que el despido se produjo exclu-

215 LousADA AROCHENA, José Fernando: «El trabajo a tiempo parcial en el Real Decreto-ley
16/2013, de 20 de diciembre». Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 162, pp. 127-140. 2014.
216 Ibidem.
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sivamente a resultas de la misiva remitida por la trabajadora, en la que instaba
a que se respetaran sus condiciones laborales. Y, si bien en la misma se adver-
tia que en caso de no respetar su posicion se iniciarian acciones judiciales, re-
sulta llamativo que las mismas no serian en aras de la consecucion de un dere-
cho, sino para su preservacion, a lo que la resolucion comentada anuda la
lesion de la garantia de indemnidad.

Por otra parte, resulta llamativo que respecto de otros derechos si que se
considera que la resistencia es actuacién suficiente para activar la proteccion
del derecho constitucional. Es el caso, por ejemplo, del derecho a la igualdad
y no discriminacién. Asi, la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion, establece que se considera incluido en el con-
cepto de discriminacion «el acoso y el acoso sexual, asi como cualquier trato
menos favorable basado en el rechazo de tal comportamiento por parte de una
persona o su sumisién al mismo» (art. 2.2.a).

En todo caso, parece que la postura del TS se asienta en la linea de negar
que este tipo de actuaciones merezcan proteccion en el &mbito de la garantia
de indemnidad, especialmente a la vista de su reciente STS 130/2019, de 20
de febrero, RCUD 3941/2016, en la que reitera su doctrina precedente, esta-
bleciendo que la resistencia de un trabajador a novar su contrato no se consi-
dera actuacion protegida por la garantia de indemnidad. No obstante, no se
trata en absoluto de una cuestién pacifica. Con anterioridad a dicho pronun-
ciamiento ha existido un amplio debate judicial respecto de dicha cuestion 2!’
que, sin embargo, no parece que se haya cerrado tras los dltimos pronuncia-
mientos del TS.

217 En la linea del TS se han pronunciado, entre otras, la STSJ Valencia 1757/2015, de 15 de septiem-
bre, rec. 1866/2015, la STSJ Madrid 340/2016, de 13 de abril, rec. 4/2016 y la STSJ Valencia 1732/2016,
de 26 de julio, rec. 1787/2016 (rechazo a la conversion de un contrato de trabajo fijo en fijo-discontinuo),
la STSJ Canarias/Las Palmas 15/2016, de 8 de enero, rec. 907/2015 (negativa a suscribir una baja volun-
taria como condicién para una nueva contratacion), la STSJ Andalucia/Sevilla 2281/2017, de 17 de julio,
rec. 2954/2016 (negativa a la movilidad funcional y novacién contractual), la STSJ Catalufia 3033/2018,
de 17 de mayo, rec. 1277/2018 y la STSJ Madrid 720/2018, de 30 de octubre, rec. 178/2018 (negativa a
cambio de condiciones laborales). En cambio, a favor de incardinar ese tipo de actuaciones en el dmbito
de la garantia de indemnidad, se han pronunciado la STSJ Madrid 151/2015, de 20 de febrero, rec.
886/2014, 1a STSJ Galicia 6627/2015, de 26 de noviembre, rec. 3703/2015 (rechazo a una reduccioén vo-
luntaria de la jornada), la SJS3 de La Coruiia 589/2015, de 23 de diciembre, Autos 408/2015 y la STSJ
Castilla-La Mancha 575/2017, de 26 de abril, rec. 136/2017 (negativa a suscribir un contrato en peores
condiciones), la STSJ Galicia de 14 de marzo de 2018, rec. 19/2018 (oposicién a un cambio de turno), la
STSJ Galicia de 5 de abril de 2018, rec. 438/2018 (extincién voluntaria del contrato) y la STSJ Castilla y
Ledn/Burgos 341/2019, de 22 de mayo, rec. 235/2019 (negativa a modificacién de condiciones laborales).
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Llegados a este punto, nos parece muy poco razonable que se pueda con-
ceder mds proteccion al trabajador que reclama lo que no tiene que al que trata
de conservar lo que ya ha conseguido. De forma muy significativa, la interpre-
tacién mas restrictiva otorgaria una mayor proteccién al trabador que formula
una reclamacién para mejorar su posicion que al que se niega a perder volun-
tariamente su estatuto juridico laboral y, en definitiva, al que se limita a ejerci-
tar su derecho por la via de negarse a desprenderse de €1%'5.

Consideramos, en definitiva, que la actuacidn por la que el trabajador
salvaguarda sus derechos debe quedar protegida, en tanto que no constituye
mas que un ejercicio (pasivo) de su propio derecho ?"°. Sin embargo, acudiendo
a las reglas cldsicas en supuestos de alegacion de vulneracién de derechos
fundamentales, cuando el empleador pueda acreditar que su decision se en-
cuentra desvinculada de la actuacién (de resistencia) del trabajador, se recha-
zara la existencia de lesidn del derecho. Para ello, resultaran fundamentales
dos criterios, ambos conectados con la coherencia de la actuacién empresarial:
el primero, que la actuacién empresarial se encuentre idoneamente justificada,
y el segundo, que la decision adoptada sea proporcional con el planteamiento
inicialmente formulado al trabajador.

El primer criterio depende de la adecuacion de la actuacién con las ne-
cesidades de la empresa: es lo que podriamos denominar exigencia de cohe-
rencia de la medida en términos absolutos. En definitiva, si la empresa alega
la existencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion
para proponer al trabajador la merma de sus derechos, ante la negativa de
este ultimo no serd razonable que adopte una medida absolutamente desvin-
culada de sus necesidades, como podria ser una medida de corte disciplina-
rio u otra actuacién igualmente perjudicial (finalizacién anticipada de con-
trato temporal, etc.) 2%,

Solo superado este primer filtro procedera analizar la actuacién empresarial
en términos relativos. Es decir, si la empresa propone una pérdida de derechos
(por ejemplo, una leve reduccién de jornada) y el trabajador se opone, no
podra adoptarse una medida que sea absolutamente desproporcionada con

218 De forma significativa, la segunda definicién que da el Diccionario de la Real Academia del tér-
mino «reclamacién» es «oposicion o contradiccion que se hace a algo considerado injusto, o que no se
consiente», motivo por el que no cabria excluir este tipo de actuaciones de aquel concepto.

219 En este sentido, se ha afirmado que «solo a través de la lucha por los derechos, que quiere decir
su constante ejercicio y su defensa tenaz frente a todo posible obstidculo, amenaza o violacién, puede ga-
rantizarse su posesion efectiva y la consiguiente valorizacién de la persona. Un derecho no ejercitado o no
defendido estd en realidad destinado a decaer y finalmente a sucumbir»: FERRAJOLI, Luigi: Derecho y
razon. Teoria del garantismo penal... (Bibl. cit.), p. 944.

220 Es el caso abordado por la STSJ Castilla y Le6n/Valladolid de 2 de julio de 2018, rec. 857/2018.
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la inicialmente propuesta. De esta manera, deberd acreditarse por la empresa
que su actuacién final se mantiene conectada con sus necesidades y no se
ha adoptado como represalia ante la resistencia del trabajador a perder sus
derechos 22!

1.5 Actuaciones del trabajador que no activan la garantia de
indemnidad

Uno de los principales debates que viene produciéndose en torno a los
derechos fundamentales en general (y la garantia de indemnidad en particular)
es el referido a su utilizacién torticera, empledndolos como herramienta para
blindarse ante el ejercicio de las potestades empresariales. Se critica que, de
este modo, los derechos fundamentales puedan terminar convirtiéndose en un
medio para alcanzar fines que merezcan una protecciéon menor.

Se denuncia que esta situacion puede provocar dos riesgos, diferentes
pero estrechamente conectados. El primero es la ya vaticinada «banalizacién
del ejercicio de los derechos fundamentales» 2?2, por la que la expansion indis-
criminada del ejercicio de tales derechos implicaria, precisamente, la pérdida
de su valor y de su legitimidad intrinseca. El segundo es que la utilizacion
maliciosa de los mismos pudiese generar una suerte de sospecha sobre los
trabajadores que realmente los necesitan con un propdésito legitimo, dificultan-
do su defensa en sede judicial, pagando asi «justos por pecadores».

Las criticas formuladas a la garantia de indemnidad como consecuencia
de lo anterior han alcanzado tal punto que en ocasiones se ha llegado a propo-
ner la conveniencia de que a los tres elementos tradicionales de la institucion
(accidn, reaccidn, conexidn) se sume uno cuarto: el requisito de que el ejerci-
cio del derecho se produzca dentro del marco de la buena fe>*. El ejercicio de

21 Obviamente, dicha actuacién deberd analizarse en consonancia con la legalidad vigente y las
herramientas de las que pueda disponer el empresario. De esta manera, podra aceptarse la licitud de la
actuacién empresarial que, ante la negativa del trabajador de novar su contrato a tiempo completo en uno
a tiempo parcial, adopta la decisién de despedirlo (supuesto analizado en la STS 576/2018, de 30 de mayo,
rec. 2329/2016). Esta interpretacién no puede considerarse lesiva de la garantia de indemnidad en tanto
que el empleador no disponia de otra opcién que pudiese ser considerada mds respetuosa y proporcionada,
habida cuenta de la prohibicién establecida en el art. 12.4.e ET («la conversién de un trabajo a tiempo
completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendrd siempre cardcter voluntario para el trabajador
y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacién sustancial de condi-
ciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en el art. 41.1.a»). Légicamente, el supuesto podria recibir una
respuesta muy diferente cuando no mediase la prohibicién aludida, en cuyo caso no resultaria razonable
que el empresario optase por despedir al trabajador, sin agotar las vias a su alcance.

222 ALONSO OLEA, Manuel: «La relacién de trabajo...» (Bibl. cit.). p. 30.

223 ToscANI GIMENEZ, Daniel, y VALENCIANO SAL, Antonio: Derechos fundamentales... (Bibl. cit.).
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buena fe de las obligaciones derivadas del contrato de trabajo veda las actua-
ciones del trabajador que puedan dirigirse a causar cualquier tipo de dafio al
empresario 24,

Esta postura se apoya en que la jurisprudencia constitucional ha afirmado
que los derechos constitucionales «estdn sometidos a limites y en que el prin-
cipio de buena fe, exigible cualesquiera que sean las circunstancias, impide la
realizacion de actividades que [...] van dirigidas a la perturbacién del normal
desenvolvimiento del trabajo» 2.

No obstante, el establecimiento de la buena fe como limite para el ejerci-
cio de los derechos fundamentales merece una amplia critica. En primer lugar,
se ha considerado que exigirlo supondria elevar un principio general de inter-
pretacion (ademds, de legalidad ordinaria), propio del derecho privado, a la
categoria de criterio determinante para la resolucién de conflictos en materia
de derechos fundamentales. Ademads, se ha criticado que detras de esa postura
se encuentra la ambicién de «resucitar, de épocas anteriores, el genérico deber
de lealtad del trabajador, en la practica, por mucho que formalmente la juris-
prudencia insista que este deber ya no estd vigente» **°. En este sentido, queda
descartado que el criterio de la buena fe posea legitimidad suficiente para su-
poner una limitacién a los derechos fundamentales y, en concreto, de la garan-
tia de indemnidad >’ —ademas, debe afadirse que «el ejercicio de un derecho
fundamental no requiere justificacion alguna; lo que requiere justificacion es,
precisamente, la limitacion de un derecho fundamental» 2%,

Pero incluso aceptdndolo como criterio a valorar, este deber no podria
traducirse en ningtn caso en la imposibilidad de ejercitar los derechos funda-
mentales, sino simplemente en que estos no puedan ser utilizados con un fin
esencialmente lesivo??°. Ademas, llegados a este punto hay que sefialar que

224 No en vano la buena fe se establece de forma expresa en la normativa laboral como uno de los
deberes laborales de los trabajadores (art. 5.a ET) y el criterio bajo el que deben efectuarse sus prestacio-
nes reciprocas (art. 20.2 ET), siendo ademds su transgresion una de las causas previstas legalmente de
despido disciplinario (art. 54.2.d ET). También el art. 3 de la Recomendacién ndm. 130 de la OIT, de 1967,
establece que las reclamaciones que los trabajadores presenten contra la empresa deben someterse al prin-
cipio de la buena fe.

25 STC 120/1983.

26 ToscANI GIMENEZ, Daniel, y VALENCIANO SAL, Antonio: Derechos fundamentales. .. (Bibl. cit.), p. 19.

227 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.).

228 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: «La proteccién de los derechos fundamentales por la jurisdic-
cién constitucional y por el Poder Judicial». Revista del Poder Judicial, 45. 1997, p. 43, cit. en IGARTUA
MIRrS, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 28. Una vez descar-
tada la buena fe como criterio para limitar derechos fundamentales, se propone que en su lugar sirva de
contrapeso, entre otros principios, la libertad de empresa (art. 38 CE): GORELLI HERNANDEZ, Juan, e
IGARTUA MIRO, Maria Teresa: «Libertad de informacién y contrato de trabajo...» (Bibl. cit.).

229 RIERA VAYREDA, Carlos: El despido nulo... (Bibl. cit.).
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dificilmente puede apreciarse que el ejercicio por el trabajador de sus derechos
fundamentales pueda provocar un dafio efectivo a la empresa, mas cuando se
han previsto legalmente mecanismos mas que suficientes para solventar tales
situaciones (por ejemplo, frente a los supuestos de litigacion abusiva) 2.

Sin embargo, y mds especificamente, existen algunos derechos que no
consisten en una actuacion positiva del trabajador (como si seria el caso de la
libertad de expresion o la libertad de pensamiento), sino més bien en el esta-
blecimiento de una prohibicién para el empresario (por ejemplo, el derecho a
la integridad fisica o el derecho a no ser discriminado). Como hemos explicado
al inicio de este trabajo, la garantia de indemnidad se incluye entre estos ulti-
mos. Desde este punto de vista, queda reafirmado que no existe razonablemen-
te la posibilidad de que el derecho provoque un dafio al empleador.

De este modo, el debate no debe centrarse en torno a si el derecho ha sido
ejercitado conforme a la buena fe o no, sino en cuanto a los efectos que debe
tener su ejercicio; y, en particular, acerca de los mecanismos protectores que
del mismo se derivan respecto de la situacion del trabajador. Por ello, hay que
analizar la respuesta que el ordenamiento juridico proporciona a los supuestos
en que la interposicion de una demanda por parte del trabajador se produzca
con el exclusivo objetivo de obtener un determinado blindaje. Para tal efecto,
con frecuencia se hace alusion a dos figuras: el fraude de ley y el abuso de
derecho. Vamos a analizarlas a continuacion.

El fraude de ley se encuentra regulado en el CC, que en su art. 6.4 esta-
blece lo siguiente: «los actos realizados al amparo del texto de una norma que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a €l
[...] no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludir». Con esta figura se hace referencia a la utilizacién de una norma juridi-
ca para lograr fines antijuridicos. Esta paradoja tiene facil explicacion: los ac-
tos realizados en fraude de ley son licitos cuando son analizados uno a uno. Es
al contemplarlos en conjunto, y no como elementos aislados, cuando se apre-
cia su ilicitud .

El abuso de derecho se encuentra regulado igualmente en el CC, de la si-
guiente manera: «los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de

230 El art. 75.4 LRJS establece la obligacién de buena fe procesal y la prohibicién de formular preten-
siones temerarias, contemplando incluso la posibilidad de imponer sanciones, «de forma motivada y respe-
tando el principio de proporcionalidad, ponderando las circunstancias del hecho, la capacidad econémica y
los perjuicios causados al proceso y a otros intervinientes o a terceros». Asimismo, prevén sanciones el
art. 97.3 LRIJS para el momento del dictado de la sentencia y el art. 235.2 LRJS para la fase de recurso.

231 SERRANO MORENO, José Luis: «La clasificacién de los derechos constitucionales y el ejercicio
abusivo de derechos fundamentales». Persona y Derecho: Revista de Fundamentacion de Las Instituciones
Juridicas y de Derechos Humanos, 54, pp. 275-303. 2006.
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buena fe [...] la Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo» (art. 7 CC) >, Esta institucion requiere la concurrencia de tres requisitos:
que el acto abusivo sea un acto de ejercicio de un derecho subjetivo reconocido de
forma expresa por el derecho objetivo, que este ejercicio cause un perjuicio a un
interés no protegido por la norma y, finalmente, la antisocialidad o inmoralidad
del dafio, que es superior al beneficio obtenido por el ejercicio del derecho?*.

La diferencia entre ambas instituciones es nitida. En el caso del abuso de
derecho, el derecho existe (en caso contrario, no se podria producir dicho abu-
$0), pero su ejercicio obedece a unos fines diferentes de aquellos que justifica-
ron su proteccion legal. En el caso del fraude de ley, se intenta el nacimiento
de un derecho (que no existe) con fundamento en una norma que no es la co-
rrectamente aplicable 2. No obstante esta diferencia, tanto en el fraude de ley
como en el abuso de derecho concurren dos niveles: «una apariencia elemental
de licitud contra una realidad global de ilicitud» 2.

La aplicacion de estas instituciones en el dambito de los derechos funda-
mentales en absoluto ha resultado pacifica. No puede dejar de destacarse que
se trata de figuras recogidas en el Titulo Preliminar del CC, el cual (pese a
haber sido reconocida de forma préacticamente undnime su eficacia general
respecto de la integridad del ordenamiento juridico) no deja de tener exclusi-
vamente caricter de ley ordinaria. Por ello, no parece del todo acertada la po-
sibilidad de que por estas vias se puedan introducir limites a los derechos
fundamentales, especialmente teniendo en cuenta que su regulacion se en-
cuentra reservada a la ley orgénica (art. 81.1 CE).

A lo anterior debe afiadirse que, tal y como ha sefialado la jurisprudencia
constitucional, los limites de los derechos fundamentales deben interpretarse

232 En el 4mbito procesal, dicha figura fue reconocida en el art. 11.2 LOPJ, y en el art. 75.1 LPL/1990
(la figura no aparecia en la anterior LPL/1980). Actualmente, se encuentra recogida en el art. 75.1 LRJS.

233 SERRANO MORENO, José Luis: «La clasificacién de los derechos constitucionales...» (Bibl. cit.).
Esta figura no fue inicialmente reconocida por la jurisprudencia, que ya en su STS de 4 de diciembre
de 1903 se apoyaba en el aforismo romano qui iure suo ititur neminen laedit (quien ejercita su derecho no
dafia a nadie). Esta concepcion cldsica se vincula con la expresion atribuida a Hegel, por la cual afirmaba
que «yo no hago nada injusto cuando hago valer mi derecho», como indica GARCIA DE ENTERRIA Y
MARTINEZ-CARANDE, Eduardo: La lengua... (Bibl. cit.), p. 105. Con posterioridad, el TS fue revisando su
propia doctrina y relativizando esa posicion, sin desarrollar ain de forma técnica esta instituciéon (SSTS
de 29 de marzo de 1910 o de 5 de julio de 1922). No fue hasta la STS [Sala Primera] de 14 de febrero
de 1944, de la cual fue ponente el Excmo. Sr. Castdn Tobefias, en la que ya se enuncia de forma explicita
la figura del abuso de derecho. Aun asi, dicha institucién no se positivizé hasta la reforma del CC operada
por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con fuerza de Ley el texto articulado del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil. Véase MUNOZ ARANGUREN, Arturo: La litigacion abusiva: delimita-
cion, andlisis y remedios. Madrid: Marcial Pons. 2018.

2% MuRNOZ ARANGUREN, Arturo: La litigacidn abusiva... (Bibl. cit.).

235 SERRANO MORENO, José Luis: «La clasificacién de los derechos constitucionales...» (Bibl.
cit.), p. 287.
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restrictivamente y, ademas, en el sentido mds favorable a su eficacia y conteni-
do esencial . En consecuencia, la posible utilizacion de estas instituciones
solo podrd tener lugar cuando su apreciacion no arroje ninguna duda razona-
ble?*”, y no en los supuestos en que pueda simplemente concurrir alguna sos-
pecha. Asi, es ya clasica la doctrina que recuerda que «la jurisdiccion no puede
declarar la existencia de fraude de ley sin un soporte factico que acredite la
concurrencia de los requisitos que lo configuran y sin quedar precisada cuél es
la norma cuyo cumplimiento se pretende eludir» >*. En definitiva, es un lugar
comun que el fraude no se presume.

El abuso de derecho también debe apreciarse de forma muy restrictiva,
en tanto que constituye una institucién que otorga un considerable poder a los
jueces y tribunales, que (con fundamento en los indeterminados conceptos
sobre los que se construye, tales como el de interés antisocial) pueden limitar
sin los controles y garantias necesarias el ejercicio de derechos de todo &mbi-
to y muy especialmente los de cardcter fundamental, conseguidos tras arduas
e histdricas conquistas *°. Resulta significativo que en la CE solo se utilice el
término abuso al aludir al riesgo de extralimitacion en el empleo de sus facul-
tades del Ejecutivo, precisamente al limitar derechos fundamentales (parrafo
segundo del art. 55.2 CE), lo que ahonda en la funcién de tales derechos para
servir como freno al poder estatal >*°. En consecuencia, que los jueces y tribu-
nales puedan emplear esta figura como via para limitar derechos fundamenta-
les no deja de resultar altamente conflictivo, hasta el punto de haberse soste-
nido la inconveniencia de aplicar esta figura en el &mbito de los derechos
fundamentales **!.

Expuesto lo anterior, las principales criticas que se han realizado en cuanto
al ejercicio fraudulento de derechos fundamentales se vienen produciendo en
torno a dos supuestos principales: la existencia de reclamaciones sin ningin
fundamento legal, realizadas con el inico propésito de obtener un blindaje fren-
te a la empresa; y la seleccion del momento de interposiciéon de dicha reclama-
cion, al objeto de preconstituir una apariencia lesiva de derechos fundamentales.

236 STC 159/1986.

27 Ro’jo TORRECILLA, Eduardo: «Sobre la legalidad de la huelga profesional-politica (“mixta”).
A propésito de la sentencia del TSJ de Catalufia de 2 de mayo de 2018 (caso huelga general 8.11.2017)».
Eduardo Rojo Torrecilla. https://cutt.ly/wyegOaK. Publicado el 10.05.2018. Recuperado el 17.05.2020.

238 STS de 15 de septiembre de 1986.

2% RoOVIRA VINAS, Antonio: El abuso de los derechos fundamentales. Universidad Auténoma de
Madrid. 1980.

20 Ibidem.

241 SERRANO MORENO, José Luis: «La clasificacién de los derechos constitucionales...» (Bibl. cit.).
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El primero de ellos hace referencia a las reclamaciones que resultan frau-
dulentas por injustificadas e improcedentes. Se considera, en definitiva, que no
puede otorgarse proteccion constitucional a las reclamaciones formuladas por
un trabajador cuando estas carezcan de todo sustento juridico, pues se asume
que eso podria obedecer simplemente al objetivo de activar la tutela de la ga-
rantia de indemnidad. Algunos autores han aludido a la elevada frecuencia con
que supuestamente ocurre esta practica, manifestando su clara preocupacién
por la posibilidad de que la garantia de indemnidad sea utilizada de forma
abusiva#. A la vista de los pronunciamientos judiciales, la presunta frecuen-
cia simplemente no parece corresponderse con la realidad >*.

En todo caso, debe hacerse referencia a la propia redaccion del art. 24.1 CE,
que vincula el derecho a la tutela judicial con el ejercicio de sus «derechos e
intereses legitimos» >**. Evidentemente, lo anterior no puede traducirse en la
necesidad de que el trabajador tenga razén en su reclamacion, lo que desvirtua-
ria el propio derecho de acceso a los tribunales al amparar solo el ejercicio de
acciones que resulte finalmente exitoso. De hecho, para la propia jurisprudencia
constitucional es cuestion resuelta que el derecho de accionar no puede quedar
condicionado al buen resultado de la accién emprendida: por tratarse de un
condicionamiento incompatible con el libre ejercicio de ese derecho?® y por-
que no se puede hacer depender la garantia de indemnidad del desenlace de la
reclamacion >*¢ ni tampoco de su mantenimiento mas alld de la ejecucion de la
represalia®’. En suma, no debe olvidarse que con la garantia de indemnidad «se
protege el derecho a reclamar y no el derecho que se reclama» 2*. Precisamente
por este motivo, ya desde la STC 7/1993 se conecta la garantia de indemnidad
no al resultado de la pretension, sino al ejercicio «de unos derechos de los que

242 JGARTUA MIRG, Maria Teresa: «Una nueva vuelta de tuerca en la doctrina sobre la garantia de
indemnidad: de la represalia prohibida al perjuicio irrogado». Relaciones Laborales: Revista Critica de
Teoria y Prdctica, 6, pp. 13-30. 2012.

243 Resulta significativo el tremendo eco que se le da a estas actuaciones fraudulentas —pese a los
muy reducidos supuestos en los que se termina apreciando su existencia— y, en cambio, la escasa relevan-
cia que se le otorga al hecho de que la adopcién de represalias sea una practica absolutamente extendida,
habiéndose colocado practicamente a la cabeza de los supuestos de declaracién judicial de nulidad por
vulneracién de derechos fundamentales.

244 Ademds, debe recordarse que se ha realizado una interpretacién muy amplia de tales intereses
legitimos, siendo calificados como la «titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria
de prosperar ésta» (STC 252/2000).

25 STC 32/1986.

26 STC 16/2006.

27 STC 120/2006.

28 VALLE MURNoOZ, Francisco Andrés: «La prohibicién de discriminar...» (Bibl. cit.), p. 1243.
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se creia asistido» ?*. De este modo, no pueden prosperar las posturas que de-
fienden que el planteamiento de una demanda que no sea estimada puede tradu-
cirse en la desaparicion de la garantia de indemnidad>°, ya que:

El trabajador no puede actuar con fundado temor a que su intento infruc-
tuoso de su reclamacién pueda derivar en una medida de la empresa que, funda-
mentada en una transgresion de la buena fe contractual y en un abuso de confian-
za o no fundamentada expresamente, posibilite una respuesta represiva !,

En conclusioén, solo deberia quedar excluido del &mbito de proteccion de
la garantia de indemnidad el ejercicio notoriamente arbitrario e ilegitimo de
los derechos, considerandose que:

No podra entenderse bastante la existencia de procesos previos para vincu-
larlos con un despido posterior, si aquellos se revelan como defensa de pretensio-
nes absolutamente infundadas, absurdas, descabelladas, temerarias, abusivas o
fraudulentas; de otra forma, el interesado, por el solo hecho de plantear una recla-
macién, adquiriria una proteccion privilegiada, injustificada e irrazonable 22,

Estos supuestos, en que la reclamacion realizada es 1o menos importante
y se persigue exclusivamente la activacién de un mecanismo de proteccion, se
han considerado constitutivos de fraude de ley, por lo que no pueden resultar
protegidos 33, No obstante, debe insistirse en que requerirdn cumplida prueba
del mismo, que no cabra presumir en ningtn caso.

24 En esta misma direccion se orientan las normas europeas que abordan materias conectadas con
derechos fundamentales. Es ilustrativo el caso de la Recomendacién de la Comisién Europea de 27 de
noviembre de 1991 sobre la proteccion de la dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo, en cuyas
«Recomendaciones a los empresarios» (apartado quinto) se incluye un subapartado rubricado «Faltas
contra la disciplina», en el cual se enuncia que deberan adoptarse consecuencias negativas contra trabaja-
dores que hayan presentado denuncias que no hayan sido aceptadas —por ejemplo, por considerar que las
pruebas no son concluyentes— o, incluso, cuando hayan sido aceptadas, sin que se incluya referencia al
resultado de las mismas, que resultard irrelevante.

230 Algunos autores han sostenido el criterio por el cual se vincula la existencia de la proteccion al re-
sultado del anterior procedimiento, como es el caso de VIDAL LOPEZ, Pere: «No toda demanda judicial activa
la “garantia de indemnidad”». Actualidad Juridica Aranzadi, 919, 8. 2016. A tal efecto, se apoyan en la STS
de 17 de septiembre de 2009, RCUD 2751/2008. No obstante, lo cierto es que dicha resolucién no se limita
a tener en cuenta el resultado de las anteriores reclamaciones, sino que valora de forma integra lo ocurrido, y
toma en cuenta la existencia de muy numerosas quejas previas que no sufrieron represalia alguna.

1 ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad. ..» (Bibl. cit.), p. 680. Por este
mismo motivo, no puede considerarse que el sobreseimiento o archivo de las diligencias incoadas a raiz de
la interposicion de una denuncia por el trabajador deba hacerse equivaler necesariamente con una actuacion
sancionable, en tanto que solo implican que no se han apreciado pruebas suficientes que permitan incardinar
los hechos descritos dentro del tipo sancionador, pero no necesariamente que tales hechos sean inciertos.

232 VALLE MuRNoz, Francisco Andrés: «La prohibicién de discriminar...» (Bibl. cit.), p. 1246.

233 En algunos casos, estas actuaciones han sido incluso calificadas como constitutivas de transgre-
sién de la buena fe contractual, en los supuestos en que se produzca un «evidente uso arbitrario, contumaz
o temerario del trabajador al recurso a la via judicial, [con la finalidad clara de] limitar al empresario en el
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Hasta la fecha, la jurisprudencia constitucional no se ha pronunciado so-
bre esta cuestiéon. En cambio, si que hay algunos pronunciamientos judiciales
recaidos en el &mbito de los derechos fundamentales. Es el caso de la STS de 7 de
diciembre de 1999, RC 1946/1999, que analiz6 un supuesto en que se califica-
ba a la actuacion del demandante como abusiva y torticera, por lo que rechaz6
que existiese lesion del derecho, llegando incluso a imponer la sancién corres-
pondiente al art. 97.3 de la ley adjetiva .

El segundo supuesto al que anteriormente se ha hecho referencia atiende
a los casos en que se imputa al trabajador haber articulado su reclamacion en
una fecha concreta, con el fin de preconstituir su proteccién 2. No obstante, la
apreciacion de esta posibilidad también debe ser muy cuestionada, salvo cuan-
do no concurra en absoluto un interés legitimo protegible. En primer lugar,
esta posibilidad requerird indefectiblemente de una prueba clara por parte de
la empresa respecto de que el trabajador conocia que la empresa iba a actuar
de esa manera. Pero, incluso cuando ello ocurra, no parece que pueda repro-
charse a un trabajador la formulacién de una reclamacién procedente en un
momento u otro, pues ello podrd ajustarse a muy diversos motivos (interés
personal, dudas a la hora de hacer valer su derecho, retrasos en el asesoramien-
to, etc.). En estos supuestos, en consecuencia, no resulta procedente la conse-
cuencia de la no activacién de la garantia de indemnidad, quedando en todo
caso en manos del empleador la carga de demostrar que su actuacion iba a
producirse igualmente, por lo que se encuentra desvinculada de la previa recla-
macién 2%,

uso de sus poderes», como sefiala TOROLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad...»
(Bibl. cit.), p. 681, por lo que podrian amparar incluso el ejercicio de las potestades disciplinarias en su
contra.

2% MORAN Roa, Sonia: «La proteccién juridica del trabajador reclamante....» (Bibl. cit.). En similar
sentido se pronuncia, en este caso si en cuanto a la garantia de indemnidad, la STSJ Cantabria 772/2011,
de 10 octubre, rec. 643/2011.

235 En este sentido se ha pronunciado la STSJ Madrid 489/2015, de 17 de junio, rec. 696/2014, la
STSJ Andalucia/Sevilla 3449/2016, de 15 de diciembre, rec. 74/2016, 1a STSJ Madrid 719/2017, de 27 de
noviembre, rec. 346/2017, la STSJ Madrid 79/2018, de 29 de enero, rec. 1006/2017 o la STSJ Madrid
413/2018, de 9 de julio, rec. 80/2018.

236 Eg significativa la STSJ Andalucia/Sevilla 3068/2019, de 5 de diciembre, rec. 3435/2018, que
resuelve un supuesto como el abordado, si bien apuesta por hacerlo desde una posicién objetiva, lle-
gando a sefalar que considera la actuacién del trabajador «legitima, pero ineficaz». Probablemente,
esta sea la solucion mds adecuada para este tipo de situaciones, debiendo sustraer el debate del dmbito
de la reprochabilidad y centrarlo en el de la facticidad. Lo contrario podria implicar que la cuestién
quedase sumergida en el aspecto de la voluntad del trabajador, liberando asi del andlisis la actuacién
empresarial, que no tiene por qué resultar precisamente inocente. Es el caso abordado por la STSJ
Madrid 912/2017, de 23 de octubre, rec. 725/2017, en la que se declara la nulidad del despido tras
realizar la siguiente valoracién: «En este caso entiende este tribunal que ese abordaje se ha hecho de
una manera incompleta, pues, si sospechoso puede parecer el indicado proceder de la trabajadora, mas
lo es que la empresa pusiera fin a sus servicios tras la presentacion de demanda y a continuacién con-
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La jurisprudencia constitucional ha prestado atencion a los supuestos en
que la actuacién empresarial era previamente conocida —o podia resultar pre-
visible— por el trabajador, concluyendo que ello no libera a la empresa de la
obligacion de acreditar que su actuacion se encontraba plenamente justificada
y libre de todo propdsito represivo®*’. En sentido contrario se ha pronunciado
posteriormente la STS 892/2016, de 26 de octubre, RCUD 2913/2014, dictada
en Sala General, precisamente revisando su doctrina previa >, e incluso impu-
tando al reclamante la intencién de preconstituir la accién de nulidad. Esta
resolucion, no obstante, se construye sobre los concretos hechos probados de
la sentencia (que incluyen relevantes matices respecto de los relativos a la
doctrina precedente), ademds de que fue objeto de un contundente voto parti-
cular que criticaba la elusion de los criterios precedentes, asi como la obliga-
cién empresarial de acreditar la justificacién de su actuacion 2.

Como conclusidn, las referidas denuncias de utilizacion abusiva de la
garantia de indemnidad deben ser muy matizadas, por distintos motivos.

tratase a otra persona para cubrir el puesto de trabajo que aquélla habia dejado. Nada se justifica
sobre este relevante hecho ni por la empresa, ni por la sentencia de instancia ni por el escrito de im-
pugnacion de recurso». En esta linea abunda la STSJ Canarias/Las Palmas 111/2016, de 15 de febrero,
rec. 1207/2015, al sefialar que «es perfectamente compatible la subjetiva ideacion de preconstituir el
indicio (ante la hipotética —por desconocida— no renovacién contractual) con la existencia de una pos-
terior reaccion de naturaleza represaliante (decidiendo entonces —tras conocer la reclamacién de la
trabajadora— no volver a contratar)».

27 Es el caso de la STC 144/2005 y de la STC 87/2004. Este pronunciamiento es especialmente
significativo. Hace referencia a la existencia de unas bases reguladoras de una bolsa de trabajo (pactadas
incluso con la representacion de los trabajadores) que implican la pretericién de los trabajadores que for-
mulen determinadas reclamaciones contra la empresa. Dichas bases eran de publico conocimiento antes
de la interposicién de la demanda (e, incluso, antes de la contratacién de algunos de los trabajadores de la
empresa), lo que no excluye que la interposicion de la demanda acarree consecuencias perjudiciales y, por
tanto, deba apreciarse la vulneracion de la garantia de indemnidad.

238 Este pronunciamiento matiza la doctrina contenida, entre otras, en la STS de 6 de marzo de 2013,
RCUD 616/2012, a la vista de circunstancias concurrentes. Al respecto, es muy interesante el comentario
que se realiza en Roso TORRECILLA, Eduardo: «Sobre cesién ilegal de mano de obra, por una parte, y (no)
vulneracién de la garantia de indemnidad, por otra. Notas a una polémica sentencia del TS de 26 de octu-
bre de 2016 (con voto particular parcialmente discrepante de cuatro magistrados)». El blog de Eduardo
Rojo. El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas relaciones la-
borales. http://www.eduardorojotorrecilla.es/2016/11/sobre-cesion-ilegal-de-mano-de-obra-por.html.
Publicado el 25.11.2016. Recuperado el 30.05.2020.

2 La cuestion en la actualidad queda lejos de estar clara, ya que en 2020 se han dictado distintas
STS que han sostenido posturas que podrian resultar incluso contradictorias. Asi, de un lado, algunas
sentencias han seguido la linea instaurada por la STS 892/2016, de 26 de octubre, RCUD 2913/2014, lle-
gando a declarar que la extincién en la fecha prevista resulta suficiente para contrarrestar los indicios
aportados (es el caso de la STS 196/2020, de 3 de marzo, RCUD 61/2018, la STS 356/2020, de 19 de
mayo, RCUD 4496/2017, 1a STS 540/2020, de 29 de junio, RCUD 2778/2017, y 1a STS 674/2020, de 16
de julio, RCUD 1921/2018); de otro lado, la STS 514/2020, de 24 de junio, RCUD 3471/2017, se pronun-
cia en sentido contrario, regresando a la doctrina original (sostenida por la STS de 6 de marzo de 2013,
RCUD 616/2012) y, a nuestro juicio, mas acorde con la ya cldsica jurisprudencia constitucional que con-
sidera que el mero vencimiento del contrato no excluye necesariamente la existencia de una vulneracién
de derechos fundamentales.
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En primer lugar, la atencion que se ha prestado y las criticas que se han
dirigido a esta posibilidad parecen excesivas y ciertamente desproporcionadas
en relacidn con su escasa presencia, apenas testimonial, en sede judicial. Sin
duda, esto no es sino una muestra mas del relevante potencial de la garantia de
indemnidad en cuanto a la defensa de los derechos de los trabajadores y de las
16gicas resistencias que surgen ante un mecanismo de tal envergadura, que
ademads se encuentra en constante expansion.

En segundo lugar, se ha criticado arduamente la proteccién que consi-
guen estos trabajadores que ejercitan de manera «fraudulenta» sus derechos.
Sin embargo, no puede perderse de vista que dicha proteccion no es tal, ya que
solo tendra lugar en los casos en que el empleador no acredite la licitud de su
actuacion. De este modo, al empresario le bastard con demostrar que existe
una causa real que justifique la decisién adoptada.

Por ultimo, no hay que desatender la consecuencia que debe anudarse a la
interposicion de reclamaciones manifiestamente temerarias o improcedentes.
Dicha consecuencia podra consistir no solamente en la no activacion de la ga-
rantia de indemnidad, sino incluso (en atencién a los términos de la reclama-
cién formulada) en una sancién: por ejemplo, en el caso de verterse injurias en
la reclamacién o de ejercitarse acciones penales manifiestamente infundadas.
En todo caso, no puede olvidarse que tales resultados deberdn someterse al
juicio de proporcionalidad, al objeto de evitar la imposicién de consecuencias
que produzcan un efecto de desaliento en el trabajador que se decida a reclamar.

En conclusién, puede deducirse que estas posibilidades deberan ser inter-
pretadas en términos absolutamente restrictivos, a fin de evitar limitaciones
indeseables en el ambito de los derechos fundamentales. Esto, sumado al esca-
so nimero de supuestos en que realmente se ha llegado a apreciar dicha posi-
bilidad, hace dudar de la magnitud real de la cuestion, que parece ser muy in-
ferior a la atencién que viene recibiendo.

Muy probablemente, el problema real que subyace en tales criticas radica
en que siguen existiendo muchas actuaciones empresariales sin causa ni justi-
ficacion. En concreto, y en el &mbito del despido, debe destacarse que el art. 4
del Convenio 158 de la OIT impone la causalidad de la extincion del contrato,
estableciendo que:

No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos que
exista para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o
basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio.

Sin embargo, en los ultimos afios se ha tendido hacia la practica descau-
salizacion del despido (y, por extension, del resto de actuaciones empresaria-
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les); esto es, hacia el «despido libre» (que no gratuito ). En esta situacion, es
cierto que la activacion de la garantia de indemnidad puede suponer un claro
obstaculo para los empresarios que decidan terminar con una relacion laboral,
sin que exista causa real justificada para ello. No obstante, en términos practi-
cos, ello se traduce en algo tan sencillo como la necesidad de demostrar que
sus actuaciones se encuentran justificadas al fundamentarse en motivos sélidos
y reales. Por lo demads, pueden seguir ejerciendo con normalidad sus facultades
directivas y organizativas °'.

2. ELEMENTO OBJETIVO DESENCADENADO: LA REACCION
ADVERSA O REPRESALIA

En este capitulo se analiza el segundo elemento fundamental del meca-
nismo de la garantia de indemnidad: el perjuicio sufrido por el trabajador como
consecuencia de su reclamacion.

Con el propdsito de obtener el resultado mds tuitivo posible para el dere-
cho fundamental, la jurisprudencia constitucional ha adoptado un criterio mar-
cadamente amplio a la hora de determinar qué actuaciones pueden constituir
una represalia y, por tanto, deben prohibirse. En consecuencia, puede apreciar-
se que resultan prohibidas acciones de muy diversa tipologia, con independen-
cia de la forma que adopten, e incluso sin que se precise de elemento intencio-
nal alguno por parte de la empresa.

2.1 Concepto amplio de represalia
El propio concepto de indemnidad expresa que el trabajador que ejercita

su derecho no puede resultar perjudicado por ello. Esa indemnidad debe ser
interpretada en un sentido expansivo, de manera que se extienda a todas las

260 Esto no debe entenderse en el sentido de que la cuantia de la indemnizacién por despido carezca
de relevancia. Muy al contrario, esta cuestion ocupa un papel muy destacado en la agenda politica de las
principales asociaciones patronales, que plantean de forma reiterada la necesidad de reducir el coste de
tales indemnizaciones con fundamento en los supuestos beneficios que ello acarrearia: disminucién de
reticencias a la hora de contratar —y, por ende, generacién de mas empleo—, posibilidad de dedicar esas
cuantias a politicas de innovacion o mejora de la competitividad. En este sentido, véase FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Carlos Jesus, y MARTINEZ Lucio, Miguel: «El discurso del despido libre en Espafia: una
reflexion sobre el papel de los mitos y los prejuicios en las politicas de empleo espafiolas». Cuadernos de
Relaciones Laborales, vol. 32, niim. 1, pp. 191-219. 2014. Véase también MOLINA NAVARRETE, Cristébal:
«Actualidades y criticas del convenio 158 OIT...» (Bibl. cit.).

261 CAVAS MARTINEZ, Faustino: «La garantia de indemnidad del trabajador...» (Bibl. cit.).
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situaciones perjudiciales que pueda sufrir un trabajador, ya que los derechos
fundamentales deben constituir «un limite infranqueable» 22, impermeable a
toda actuacion empresarial lesiva de derechos del trabajador y que sea adopta-
da como reaccidén a dicho ejercicio de derechos. En este sentido, Garcia Mur-
cia afirma que:

El hacer valer las propias posiciones, en la sede o lugar que corresponda,
incluida la sede judicial, no merece reproche alguno en el seno del correspon-
diente contrato, ni como sancién, ni como perjuicio, ni como postergacion, ni
siquiera como desprecio o desconsideracion 2%,

Las actuaciones que refiere el autor como posibles —si bien no deseadas
ni licitas— consecuencias de la actuacion del trabajador han recibido la deno-
minacion genérica de represalia. La represalia constituye el ultimo de los ele-
mentos fundamentales de la propia dindmica de la garantia de indemnidad y
consiste en la actuacion reactiva llevada a cabo por el empleador tras el ejerci-
cio legitimo del derecho por parte del trabajador.

No obstante, este término no parece ser el mas preciso ni adecuado. La
primera acepcion de represalia que fija el Diccionario de la Real Academia
Espaiola es la «respuesta de castigo o venganza por alguna agresion u ofen-
sa». Puede apreciarse que el término asi definido alude a la existencia de un
animo o motivacion de revancha, de escarmiento. No obstante, esto no resulta
del todo exacto cuando se emplea como concepto juridico, dado que la juris-
prudencia constitucional ha dejado claro que la garantia de indemnidad no
protege exclusivamente frente a actuaciones con un elemento volitivo. Al con-
trario, la intencionalidad lesiva no es requisito indispensable para la activacién
de la proteccidn constitucional, pues esta existe igualmente en los supuestos en
que aquella no concurre 24, Basta sencillamente con que la consecuencia per-

%62 NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.), p. 949.

263 ALVAREZ ALONSO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador... (Bibl. cit.) pr6logo, p. 10.

264 Hasta tal punto llega la necesidad de descargar el concepto de la carga volitiva que se ha llegado
a proponer la sustitucién del término «represalia» por el de «perjuicio irrogado» en IGARTUA MIRG, Maria
Teresa: «Una nueva vuelta de tuerca...» (Bibl. cit.), que ha comenzado a ser empleado por algunos pro-
nunciamientos judiciales (es el caso de la STSJ Galicia 4964/2015, de 18 de septiembre, rec. 2297/2015).
Pese a lo acertado de la propuesta, apostamos por un tercer concepto, el de «reaccién adversa», que con-
sideramos mucho mas preciso, en tanto que incluye los dos elementos clave: el elemento reactivo a la re-
clamacidn y el elemento perjudicial contra el accionante. En el presente trabajo, no obstante, optamos por
continuar empleando de forma generalizada el vocablo «represalia», dado que es el término mas frecuen-
temente referido por la jurisprudencia constitucional (con la excepcién de la STC 62/2010) y por la doc-
trina cientifica. Nuestro objetivo es evitar equivocos y no dar a entender que se analizan dos figuras distin-
tas; por tanto, esta opcion obedece un fin meramente practico y en ningtin caso debe deducirse nuestro
respaldo ideoldgico a ella.

Por otra parte, también se ha sugerido el término «retorsion» (en GARC{A-PERROTE ESCARTIN, Igna-
cio, y MERCADER UGUINA, Jests Rafael: «Las nuevas dimensiones de la denominada garantia de indem-
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judicial se haya producido a raiz del ejercicio del derecho fundamental. Es
decir, el elemento determinante no serd el &nimo de causar un dafio al trabaja-
dor, sino la concurrencia de un nexo causal > entre el ejercicio del derecho y
la consecuencia lesiva *%°.

Por este motivo, resulta necesario repensar la consecuencia perjudicial
como elemento de la garantia de indemnidad, de forma que no quede vincula-
da a la existencia de un elemento intencional. Una represalia concebida en
estos términos podria definirse como cualquier actuacién que impida, obstacu-
lice, desincentive o desaliente el ejercicio del derecho fundamental, y que se
produzca a resultas de su ejercicio. De hecho, uno de los requisitos fundamen-
tales es que su aparicion sea posterior a la actuacion del trabajador, pues en
caso de preexistir a la reclamacién quedaria demostrado que se debe a causas
ajenas a esta, con lo cual la proteccion constitucional no se activaria %’

Otro requisito que debe cumplir la actuacién del empleador para poder
ser considerada como represalia en el sentido al que estamos apuntando es que
sea muy concreta y determinada. Para que se aprecie una lesion del derecho
fundamental, no basta con que el empresario haga una recomendacién, suge-
rencia o peticion de que se abandone la previa reclamacion ?® —salvo que esta
vaya acompaifiada de advertencias de otras actuaciones mds concretas, en cuyo
caso si podria considerarse afectada la garantia de indemnidad *®. A este res-

nidad». Justicia Laboral: Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, niim. 20. 2004, p. 5).
Sin embargo, este vocablo no nos parece en absoluto apropiado. El Diccionario de la Real Academia Es-
paiiola define «retorsién» como «accién de devolver o inferir a alguien el mismo dafio o agravio que de €l
se ha recibido», y no parece que solo desde el punto de vista subjetivo del empleador puede ponerse al
mismo nivel el ejercicio del derecho por parte del trabajador con el perjuicio causado por la actuacién
patronal inconstitucional.

25 STC 6/2011.

266 Dedicamos el Capitulo V de la presente obra al andlisis del nexo causal.

27 ATC 350/2004.

268 Como resuelve la STS de 18 de septiembre de 2001, RC 193/2001. Esta sentencia aborda el su-
puesto de un sindicato que «insta» a una de sus federaciones a «abstenerse de iniciativa judicial alguna»
contra un acuerdo adoptado. La sentencia sefiala que: «segun el diccionario académico, “instar” no equi-
vale a prohibir sino a “insistir con ahinco” en una “stplica o peticién”. Es cierto, en cambio, que el acto
de instar o pedir de forma enfatica e insistente no acudir a los tribunales puede equivaler en determinadas
circunstancias a requerimiento a desistir del ejercicio de una accién, arreglando una discrepancia median-
te conversaciones o negociaciones internas. Pero ello no significa necesariamente procurarse ilicitamente
un cerco de inmunidad, sino que puede responder también a la creencia, no enteramente desprovista de
fundamento, de que en bastantes controversias resulta preferible la solucién extrajudicial negociada o
conciliada a la solucién judicial. En cualquier caso, el acto de “instar” o requerir a la otra parte de una
relacion de conflicto a que no ejercite acciones jurisdiccionales s6lo constituye una lesion del derecho a la
tutela judicial efectiva cuando va acompafiado de amenaza de represalias; s6lo entonces queda afectada la
llamada “garantfa de indemnidad”».

29 GONZALEZ-PosADA MARTINEZ, Elias: «La garantia de indemnidad y sus perfiles». Revista
General de Derecho Del Trabajo y de La Seguridad Social, 11.2006.
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270 4271

pecto, Casas Baamonde *” e Igartua Mir6*"' consideran que no basta con la
existencia de meras amenazas, actuaciones coactivas o disuasorias; los avisos
deben referirse a un futuro perjuicio concreto, real, actual. Este apunte, no
obstante, debe ser matizado. Si bien es verdad que la mera sugerencia o indi-
cacion al objeto de evitar la judicializacién de un conflicto no debe ser consi-
derada lesiva de un derecho fundamental 72, también es cierto que muchas
otras actuaciones pueden ir mds alld; y, al ubicarse estas en un dmbito de rela-
ciones estructuradas en torno al principio de dependencia, conviene ser muy
escrupuloso para determinar cudles de ellas pueden desincentivar el ejercicio
de derechos fundamentales, y por tanto no son tolerables. En este sentido se
pronunci6 el TIUE, dejando claro que debe protegerse cualquier medida
—no solo el despido— que pueda «disuadir eficazmente a un trabajador de hacer
uso de su derecho a la proteccion jurisdiccional» 27, Claramente, nos encontra-
mos ante un concepto juridico indeterminado, por lo que corresponderd al 6r-
gano judicial analizar caso por caso. Precisamente por eso parece poco pru-
dente excluir de forma categdrica cualquier manifestacion empresarial que no
se traduzca en un perjuicio objetivo, ya que resulta claro que también de esa
forma puede el empleador disuadir en determinados supuestos a sus trabajadores.

Cuando se trata de esbozar un panorama de los perjuicios que puede
sufrir el trabajador, lo primero en lo que se tiende a pensar son las distintas
manifestaciones de la potestad correctiva del empleador, ya sea a través de la
imposicion de sanciones o a través del despido disciplinario. No obstante, la
amplitud de las facultades empresariales que pueden desplegarse (en particu-
lar en aquellas relaciones laborales mds prolongadas) permite que el emplea-
dor que decide represaliar a uno de sus trabajadores no se tenga que ver limi-
tado a la posibilidad de despedirle. Por ello, aunque las medidas disciplinarias
sean una via importante por la que se puede producir el perjuicio, no puede
olvidarse la otra gran potestad del empleador que, sin duda, puede suponer
riesgos iguales o incluso mayores: nos referimos a su potestad organizativa>".

210 Casas BAAMONDE, Maria Emilia: «Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad (El derecho
a la garantia de indemnidad en la jurisprudencia constitucional)». En: Marfa Emilia Casas Baamonde,
Jesus Cruz Villalén y Federico Durdn Lépez (coords.), Las transformaciones del derecho del trabajo en el
marco de la Constitucion espariola: estudios en homenaje al profesor Miguel Rodriguez-Piiiero y Bravo-
Ferrer, pp. 695-744. 2006.

271 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).

272 STS de 18 de septiembre de 2001, RC 193/2001.

23 STICE de 22 de septiembre de 1998, asunto C-185/97, caso Coote.

274 Légicamente, todo esto no significa que pueda descartarse que la represalia pueda producirse a
través de actuaciones sin fundamento legal, como pueden ser las amenazas o las lesiones. En este supues-
to, la proteccion le corresponderd a la jurisdiccidn penal, sin perjuicio de la posibilidad de exigir también
el derecho a una indemnizacién por lesién de la garantia de indemnidad.
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Antes incluso de recurrir a medidas disciplinarias, el empresario puede hacer
uso de sus poderes organizativos para llevar a cabo otras numerosas actuacio-
nes que terminen perjudicando al trabajador y, en definitiva, desincentivando
el ejercicio de sus derechos fundamentales. A este respecto, la cantidad de
opciones es tan amplia como la propia imaginacién humana?”, ademds de
que no debe subestimarse la posibilidad de que las medidas adoptadas se lle-
ven a cabo a través de actuaciones que, consideradas aisladamente, puedan
parecer inocuas, pero analizadas de forma global pueden mostrar un panora-
ma represivo integro 'S,

En los primeros pronunciamientos en que analizaba la garantia de indem-
nidad, la jurisprudencia constitucional hizo referencia a actuaciones empresa-
riales que consistian en la extincién del contrato de trabajo. En la primera
sentencia que explicitaba la garantia de indemnidad se partia precisamente de
un despido, sustentdndose para ello en el Convenio nim. 158 de la OIT, de 22
de junio de 1982, relativo a la terminacion de la relacién de trabajo. Sin embar-
g0, su fundamentacion juridica ya apuntaba a que la proteccion de la garantia
de indemnidad debia ir mds alld y hacerse extensiva «a cualquier otra medida
dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio de la tutela judicial» *"".

De este modo, ya se advertia que esta institucién no podia quedar limita-
da a los supuestos de extincién contractual, pues ello conllevaria la desprotec-
cion del trabajador, que podria verse presionado por su empresario de muchas
y diferentes maneras, fueran directas o indirectas 8, y que no tenian por qué
consistir en la terminacion de la relacion laboral.

Progresivamente, el TC ha tenido la oportunidad de ir abordando muchos
otros supuestos, dejando claro en todo momento que su vocacion es claramen-
te expansiva y que considera esta lectura de la garantia de indemnidad la tinica
posible, si lo que se pretende es evitar que se generen espacios de impunidad
que puedan facilitar la adopcién de medidas perjudiciales frente al trabajador.

25 GUTIERREZ PEREZ, Miguel: «La repercusion de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).

276 Naturalmente, este uso de la potestad organizativa por parte del empleador constituye un ejerci-
cio desviado de su finalidad pues, como se ha sefialado, «no es que el empresario defienda legitimamente
sus intereses; es que emplea de modo espurio su poder, su posicion dominante en el contrato de trabajo»:
GARciA NINET, José Ignacio; BARBANCHO ToviLLAS, Fernando, y BARCELO FERNANDEZ, Jests: «Por
causa del ejercicio del derecho fundamental...» (Bibl. cit.), p. 14.

217 STC 14/1993.

28 Un supuesto de interés es el analizado por la SJS31 de Barcelona 193/2019, de 11 de junio,
Autos 662/2017, relativa a los conocidos como «riders». Tras remitir estos una carta en la que reclamaban
unas determinadas mejoras laborales e iniciar numerosas acciones de protesta, la empresa realiz6 un «re-
disefio» de su organizacion que implicaba que, si no aceptaban unas condiciones unilateralmente impues-
tas, serian despedidos. La sentencia considera que dicha reorganizacién se produjo como consecuencia de
sus reivindicaciones laborales, declarando la nulidad del despido.
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En consecuencia, la jurisprudencia producida hasta el momento abarca una
gama de supuestos muy variados, tales como traslados o sanciones ?’°, modifi-
caciones de condiciones laborales 2%, decisiones de no renovar un contrato 2!
o de no prorrogar una comision de servicios > cuando lo habitual era realizar
esas renovaciones y prorrogas.

Pero, ademds, esta interpretacion expansiva implica que la proteccién
debe extenderse también a aquellos supuestos que la propia legislacion no
conciba a priori como perjudiciales para el trabajador. Merece en este sentido
una especial referencia el ius variandi del empleador (art. 39 ET), a través del
cual se pueden adoptar medidas claramente perjudiciales bajo una apariencia
de absoluta inocuidad. Medidas de este tipo se suelen realizar de manera uni-
lateral por el empleador, sin recurrir a ningtn tipo de formalidad (al no impli-
car una modificacion sustancial de condiciones laborales) y adoptdndose con
vocacion de permanentes. Ademds, se tiende a considerar que constituyen
una manifestacion inocua, licita y legal del ejercicio de funciones directivas
del empresario, por lo que se pueden aplicar sin necesidad de justificacion o
motivacidn, encontrando su dnico limite en el respeto a la dignidad del traba-
jador 2%,

Por su apariencia de regularidad, por tanto, el ius variandi, puede ser una
herramienta especialmente poderosa en manos del empleador cuando se dis-
pone a adoptar medidas empresariales perjudiciales. De hecho, resulta fre-
cuente que el empresario opte por este tipo de actuaciones, enmascarando asi
su auténtico propdsito lesivo 2. Una represalia de este tipo fue analizada por
la STC 188/2004. La empresa alegaba la existencia de movilidad funcional
para encubrir la asignacion de puestos de trabajo carentes de contenido, con lo
que se lesionaban numerosos derechos laborales regulados en el art. 4.2 ET,
tales como el derecho laboral a la ocupacidn efectiva, a la promocion profesio-
nal y el respeto a su dignidad .

2% STC 5/2003.

280 STC 128/2002.

81 STC 144/2005, comentada en BALLESTER PASTOR, Maria Amparo: «El derecho del trabajador a
la tutela judicial efectiva...» (Bibl. cit.).

22 STC 336/2005.

285 MINARRO YANINI, Margarita: «La degradacién profesional en represalia por el ejercicio de fun-
ciones sindicales. En torno a la STC 188/2004, de 2 de noviembre». Tribuna Social: Revista de Seguridad
Social y Laboral, 174, pp. 53-61. 2005.

284 MONEREO ATIENZA, Cristina: «Falta de renovacién de falso contrato arrendaticio y garantia
de indemnidad. Comentario a la STC 16/2006, de 19 enero (RTC 2006, 16)». Aranzadi Social, 5,
pp. 891-904. 2006.

285 MINARRO YANINI, Margarita: «La degradacion profesional en represalia...» (Bibl. cit.).
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A través del ius variandi pueden acometerse también otros tipos de repre-
salias que, sin tener ningun fundamento legal, pueden ser profundamente per-
judiciales para el trabajador: tales como el aislamiento?*, la desacreditacion
profesional, la difamacion?*” e incluso el vaciamiento de funciones, amparado
en la supuesta buena fe del empleador, que postula que la medida se ha llevado
a cabo para descargar de trabajo al reclamante **. O, incluso, en el mero retra-
so a la hora de reconocer derechos indiscutidos 2.

Un apartado importante dentro de esta categoria son las medidas adopta-
das por el empleador cuyo objeto es reducir las retribuciones del trabajador
reclamante, pero que son articuladas a través de mecanismos supuestamente
inocentes. Es el caso, por ejemplo, de la decisién de dejar de abonar al traba-
jador una gratificacion econémica vinculada a resultados, cuando la no supe-
racion de la puntuacion exigida se produce en un supuesto en que el sistema de
valoracion es poco claro, presenta evidentes notas de discrecionalidad y no se
aplica por igual a todos los trabajadores **°. La misma lesion del derecho fun-
damental se aprecia también en el supuesto de un trabajador que percibe de su
empresa una cantidad fija mensual que, pese a vincularse nominalmente a de-
terminados resultados (complementos por objetivos, etc.), en la préctica se
encuentra absolutamente descausalizada. Asi, la decisiéon empresarial consis-
tente en cambiar la naturaleza de la retribucién y comenzar a exigir determina-
dos resultados para abonarla también puede ser considerada lesiva de derechos
fundamentales cuando es adoptada a raiz del ejercicio del derecho fundamen-
tal ®!. Una valoracion idéntica se otorga en el supuesto de un trabajador que
percibe una parte de sus retribuciones bajo un concepto extrasalarial (pese a no
estar vinculada realmente a ningln gasto) y esta resulta suprimida de forma
unilateral por la empresa a raiz de la reclamacion del trabajador. Lo mismo
ocurre cuando la empresa incrementa de forma generalizada las retribuciones

286 A cuyo efecto no hay que descartar actuaciones tales como la exclusién de un grupo de Whats-
App o la no invitacién a las cenas o comidas organizadas por la empresa para entregar una gratificaciéon
(STSJ Asturias 2623/2019, de 17 de diciembre, rec. 2102/2019).

287 BALDUZZI, Maria Matilde: «Procesos y précticas de estigmatizacién...» (Bibl. cit.).

288 MINARRO YANINI, Margarita: «La degradacion profesional en represalia...» (Bibl. cit.).

289 Un supuesto especialmente llamativo es el abordado por la STSJ Galicia de 11 de noviembre
de 2019, rec. 4352/2019, en el que se calificada como lesiva de la garantia de indemnidad la actuacién
consistente en demorar de manera injustificada la respuesta a una solicitud de una medida de conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral. Aunque compartimos la resolucién, discrepamos en el derecho
afectado, ya que entendemos que deberia haberse amparado al trabajador con fundamento en el art. 14 CE.

20 GIL PLANA, Juan: «Un supuesto de indemnidad: retribucién por objetivos como instrumento de
represalia». Aranzadi Social, 3, pp. 3171-3175. 2001.

1 STSJ Andalucia/Granada 1493/2019, de 6 de junio, rec. 2664/2018.
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de toda la plantilla, con la exclusiva excepcion del trabajador que reclamé
frente a la empresa 2.

Otro tipo de actuacion que también encuentra acomodo dentro del con-
cepto de represalia prohibida es la supresion por parte del empleador de una
mejora voluntaria. Este es un buen ejemplo de como la proteccion se extiende
a cualquier perjuicio sufrido por el trabajador, por mucho que pueda tener un
origen discrecional o no causal, ya que «ello no excluye que, desde la perspec-
tiva constitucional, sea igualmente ilicita una decision discrecional contraria a
los derechos fundamentales del trabajador» *°.

Esta postura, sin embargo, choca con otra decisién adoptada por la ante-
rior STC 54/1995. En esta sentencia se hace referencia a un supuesto en que
una empresa contrato a varios trabajadores de otra, sin que existiera obligacién
legal de subrogacion. Excluyo, sin embargo, a aquellos que habian reclamado
judicialmente. Estos entendian que si tenian un derecho subjetivo, pero obtu-
vieron una sentencia desestimatoria. En este caso, el TC neg6 la existencia de
una vulneracién de la garantia de indemnidad. La STC concluye que aquella
sentencia previa legitima la decisién empresarial y establece que la subroga-
cién del resto de trabajadores constituye un acto graciable de la nueva empre-
sa, incardinable dentro de su autonomia privada ®**. Surgen importantes dudas
acerca de si en la actualidad el TC llegaria a la misma conclusién o, al menos,
si la fundamentaria de la misma manera (esto es, con exclusivo sustento en la
autonomia privada de la nueva empresa).

La reflexion acerca de la existencia de lesion del derecho fundamental
no se agota en el andlisis de los tipos de medidas que puedan adoptarse. Hay
otro aspecto que debe ser tenido en cuenta y es el supuesto en que la ejecu-
cién de la represalia, de la naturaleza que sea, se vea frustrada por causas
ajenas a la voluntad empresarial. Puede pensarse, por ejemplo, en la imposi-
cién —con propésito lesivo— de un horario determinado a un trabajador recla-
mante durante un determinado periodo temporal, pero que finalmente no se
materializa porque el trabajador inicia una baja médica, por un motivo dis-
tinto, que abarca dicho periodo. El supuesto del empleador que trata de llevar
a cabo una represalia pero no consigue que surta efectos, sin duda, merecera

292 STSJ Catalufia 7344/2007, de 25 octubre, rec. 4755/2007.

23 STC 120/2006.

2% PEREZ-ESPINOSA SANCHEZ, Fernando: «Supuesta vulneracién de los derechos a la tutela judicial
efectiva (garantia de indemnidad) y a la igualdad». Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo,
niim. 81, pp. 109-111. 1997.
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un reproche constitucional, justificado en la necesidad de desincentivar ese
tipo de actuaciones 2%,

Por otra parte, debe matizarse que la garantia de indemnidad no puede
amparar la continuidad de situaciones juridicas irregulares, por mucho que
estas puedan incluso beneficiar al reclamante *°. Este caso fue resuelto por
la STC 298/2005, que aborda el supuesto de unas trabajadoras que venian
desempefiando unas tareas que no les correspondian. Tras interponer una
demanda, se les reconoci6 judicialmente el derecho a percibir las retribucio-
nes complementarias correspondientes a dicho trabajo. A continuacién, la
administraciéon empleadora les comunicé la adscripcién a las funciones que
realmente les correspondian, decisién contra la que accionaron considerando
que se trataba de una represalia. La citada STC declara que no existi6 tal
represalia ilicita, en tanto que:

La decisién administrativa de no prolongar el desempefio por las deman-
dantes de amparo de unas funciones que en resolucién judicial firme se habian
declarado impropias de su nivel profesional y, consecuentemente, asignarles
unos cometidos adecuados a su titulacién, no hace sino poner fin a una situacién
que habia sido declarada judicialmente como irregular, de suerte que no puede
constituir indicio de discriminacién o represalia, sino que, antes al contrario, se
revela como un acuerdo encaminado al cumplimiento de la legalidad ordenadora
de la funcién publica y que por ello es plenamente razonable y ajena a toda lesion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Y es que la garantia de in-
demnidad, como manifestacién o vertiente del derecho a la tutela judicial efecti-
va, no comprende ni cobija el mantenimiento de una situacién juridica irregular.

En el mismo sentido se ha pronunciado también la STC 3/2006.

Por ultimo, y si bien afecta al &mbito de la proteccion de los denunciantes
de irregularidades, resulta interesante traer a colacion la Directiva (UE) 2019/1937
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccién de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la
Unidn. El art. 19 de la Directiva establece un amplio listado de represalias,
«incluidas las amenazas de represalias y las tentativas de represalias», que
deben encontrarse prohibidas. Entre las represalias reflejadas, ademds de las
ya descritas, figuran otras tales como denegacién de formacion, evaluacién o
referencias negativas, dafios —incluidos a su reputacion—, anulacién de una li-
cencia o permiso, referencias médicas o psiquidtricas, etc. Dicho listado es

25 Esta situacién se hallarfa en una posicién andloga a la figura penal de la tentativa acabada (art. 62
CP), que ha merecido un claro reproche juridico, por lo que no apreciamos motivo alguno para excluir su
proteccion en el ambito de la tutela de derechos fundamentales.

2% NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccién”...» (Bibl. cit.).
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perfectamente aplicable al presente supuesto en los términos en que lo veni-
mos analizando, habida cuenta de la proteccion integral, efectiva y expansiva
que debe otorgarse al derecho fundamental.

2.2 Actuaciones anteriores a la relacion laboral

Con carécter general, las represalias —de todo tipo— se adoptaran frente al
trabajador durante la vigencia de la relacion laboral. No obstante, nada impide
que puedan producirse actuaciones lesivas de la garantia de indemnidad con
cardcter previo o posterior a dicha vinculacién. Surge, por tanto, la cuestion
acerca del tratamiento que deberian recibir.

En un primer momento, el TC descart6 que pudiesen resultar protegidas
las actuaciones empresariales que tuviesen lugar con caricter previo al esta-
blecimiento de la relacion laboral. Asi se declar6 en la STC 54/1995, que par-
tia de un supuesto ciertamente particular *’. Un grupo de trabajadores trabaja-
ba para una primera empresa que parecia encontrarse en una situacion de
relevante crisis, sin pagar las retribuciones a sus trabajadores ni proporcionar-
les trabajo efectivo. Finalmente, sus instalaciones fueron adquiridas (por adju-
dicacién en subasta publica) por otra empresa diferente. Esta segunda empresa
alcanz6 un acuerdo con el comité de empresa de la entidad anterior, por el que
se comprometia a incorporar a su plantilla a un grupo de los trabajadores de
esta (entre los que se encontraban los actores), ya que se proponia reanudar la
misma actividad de la primera empresa. Dicho acuerdo excluia expresamente
la existencia de sucesion de empresas entre ambas mercantiles, asi como toda
obligacion de subrogar a sus trabajadores por parte de la nueva empresa.

En ejecucion de lo pactado, se incorporaron los trabajadores de la prime-
ra empresa, salvo cinco, que reclamaron judicialmente y denunciaron la exis-
tencia de una sucesion de empresas. Esta reclamacién fue rechazada, si bien se
les reconoci6 el derecho a ser incorporados a la nueva empresa, en virtud del
pacto ya aludido. Contra estas sentencias, los trabajadores formularon sendos
recursos. Posteriormente, tres de esos cinco trabajadores suscribieron un
acuerdo con la nueva empresa, por el que los actores reconocian la inexistencia
de subrogacidn, asi como la validez del acuerdo alcanzado entre la empresa y
el comité; y la empresa, por su parte, se comprometia a contratarlos. Sin em-

7 Al respecto, véase PEREZ-ESPINOSA SANCHEZ, Fernando: «Supuesta vulneracién de los derechos
a la tutela judicial efectiva y a la igualdad. Comentario a la STC 54/1995, de 24 de febrero». En: Manuel
Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad
Social. Tomo XIII, pp. 130 y siguientes. Madrid: Civitas. 1995.
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bargo, los dos trabajadores restantes mantuvieron su recurso, que fue final-
mente desestimado.

A continuacion, estos trabajadores formularon una nueva demanda, re-
clamando su derecho a ser incorporados a la nueva empresa en los términos del
acuerdo alcanzado entre la empresa y el comité. Dicha peticién fue denegada,
por entenderse que los trabajadores rechazaron su incorporacién y prefirieron
acudir a la via judicial, considerando asi que el ejercicio de su autonomia de
voluntad era lo que habia generado la diferencia de trato.

Tras recurrir en amparo, la STC 54/1995 aprecié que la relacién laboral
habia quedado validamente extinguida y, al no poder apreciarse la existencia
de ninguna obligacion subrogatoria, resolvié que:

No es posible imputar la vulneracién del derecho fundamental por represa-
lia a la negativa del empresario a integrar en su plantilla al trabajador, pues mal
puede ser represaliado un trabajador cuya relacion laboral con la actual empresa
no se ha constituido aun.

De forma llamativa, el TC afiade que la sentencia previa (que rechaza la
existencia de obligacion subrogatoria) legitima la decisién empresarial y con-
vierte la incorporacién a la plantilla de los trabajadores de la anterior en un
acto graciable de la nueva empresa, enmarcado en el dmbito de la autonomia
privada. Esto, segin el citado pronunciamiento, excluiria la existencia de una
vulneracion de la garantia de indemnidad.

Sin duda alguna, esta conclusion resulta bastante discutible a la vista de
la doctrina actual, pues: «en sentencias posteriores se ha insistido en la nece-
sidad, ain mas fuerte si cabe, de tutelar los derechos fundamentales cuando
nos hallamos ante actuaciones discrecionales del empresario» 2*%.'Y, en efecto,
la postura del TC acerca de la existencia de represalia y la vulneracién de la
garantia de indemnidad en relaciones laborales no vigentes ha sido revisada
en la posterior STC 87/2004. Este pronunciamiento analiza el supuesto de
una trabajadora que habia permanecido contratada para la administracion me-
diante la suscripcion de distintos contratos. Tras comunicérsele la extincién
de uno de estos contratos, la actora formul6 demanda que concluy6 con la
declaracién de despido improcedente (por apreciarse la existencia de fraude
en la contratacién temporal), optando la administracién demandada por la
extincion de la relacion laboral, con obligacion de abono de la correspondien-
te indemnizacion.

28 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.), p. 60.

303



B LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

Posteriormente, dicha administracién consiguié una subvencion que le
permitié volver a contratar a trabajadores para realizar similares funciones,
para lo que aprobd las caracteristicas de los puestos y el baremo a seguir para
su adjudicacién. A dicha oferta se postuld la actora que, sin embargo, fue dife-
rida en su posicion con fundamento en la previa reclamacién. La actora formu-
16 demanda que fue estimada por sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, si bien fue recurrida en apelacion por la administracién ante
el TSJ de Galicia, que estimo el recurso y desestimé la demanda.

Recurrida la resolucién en amparo, el TC aprecia la existencia de una
vulneracion de la garantia de indemnidad, corrigiendo claramente el criterio
que fundament6 la resolucién en la anterior STC 54/1995 y apreciando que las
represalias si pueden efectuarse en momentos previos al empleo (tales como la
fase de valoracion de méritos previa a la contratacion). Ademas, esta doctrina
se confirmé en la STC 6/2011, que hacia referencia también a un supuesto en
el que la exclusion de las bolsas de empleo se produjo con fundamento en la
interposicion de previas reclamaciones >*°.

Ahora bien, las represalias pueden apreciarse de forma meridianamente
clara solamente en el &mbito del acceso a la Administracién Publica o de empre-
sas con un carcter semiptblico (como es el caso de Correos, analizado en la
STC 6/2011), en tanto que Gnicamente en estos supuestos existiran criterios ob-
jetivos y relativamente transparentes de acceso al empleo, que permitiran su fis-
calizacién ante la sospecha de lesién de derechos fundamentales. En el dmbito
de la Administracién, ademads, debe destacarse que el establecimiento de crite-
rios que perjudicasen o difiriesen a los trabajadores por el mero hecho de haber
formulado reclamaciones frente a la empresa atentaria contra los principios de
mérito y capacidad que deben regir el acceso a la Administraciéon Publica
(art. 103.3 CE) o de las entidades publicas empresariales (art. 106.2.b LSP)3®,

En el 4mbito de la empresa privada, sin embargo, ante la opacidad de los
criterios de seleccion del personal, nada impide que en la practica puedan es-
tablecerse requisitos que puedan resultar lesivos de la garantia de indemnidad,
sin que resulte ficil acreditar la existencia de este tipo de actuaciones, lo que

29 Al respecto, véase GARCIA RODRIGUEZ, Bernardo: «El despecho de Correos. STC 6/2011, de 14
de febrero (RTC 2011, 6)». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, niim. 4, pp. 254-255. 2011.

30 De hecho, la STC 87/2004, anteriormente comentada, concluye declarando vulnerados tanto la
garantia de indemnidad como el derecho a la igualdad (art. 14 CE) en relacion con el acceso al empleo
publico. En este supuesto, resulta destacable la STSJ Valencia 1218/1998, de 17 de abril, rec. 1102/1997,
en la que consta que el director del Hospital de Elche manifesté ptiblicamente que «no podian contratar a
los mismos médicos cesados puesto que habian denunciado a Sanidad». La resolucién rechazé la vulnera-
cion, si bien ello tuvo lugar en atencién a las concretas circunstancias del caso (se impugnaba el cese y no
la existencia de una negativa a ser nuevamente contratados).
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no implica en modo alguno que no existan *°!, Tal dificultad para desvelar tales

situaciones se salvard practicamente solo en aquellos supuestos en que dichos
criterios inconstitucionales se hagan publicos (por ejemplo, publicando ofertas
de trabajo en las que se solicite que se abstengan de postularse al puesto «per-
sonas reivindicativas» 30%).

En este sentido, si bien desvinculado del dmbito de la garantia de in-
demnidad, se pronuncia la STJUE de 23 de abril de 2020, asunto C-507/18,
caso NH. Es un caso, no obstante, que presenta un importante interés en tanto
que se sustenta sobre la aplicacidon de derechos fundamentales, por lo que po-
driamos considerar su doctrina plenamente aplicable a los asuntos en que esté
en juego la garantia de indemnidad. La Sentencia aborda el supuesto de un
abogado que, en una entrevista realizada en un programa radiofénico, mani-
festé su rechazo a contratar para su bufete a personas homosexuales **. Por
dicho motivo, fue demandado por una asociacién de abogados especializada
en la representacion y defensa ante los tribunales de personas de orientacion
sexual diversa, previéndose en sus estatutos el objetivo de promover la cultura
y el respeto de los derechos de estas personas. Aparte de otras cuestiones **, la
Sentencia analiza si es posible enjuiciar las declaraciones formuladas al mar-
gen de un concreto proceso de seleccion de una persona —en marcha o progra-
mado. La resolucién comentada realiza una exégesis de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, y, en con-
creto del concepto de «condiciones de acceso al empleo [...] y al ejercicio
profesional» (art. 3.1.a). En este sentido, se sefiala que, para que manifestacio-
nes como las analizadas puedan ser relevantes a los efectos de la Directiva, es
necesario:

«que puedan vincularse efectivamente a la politica de contratacién de per-
sonal de un empresario determinado, lo que exige que el vinculo que presenten
con las condiciones de acceso al empleo y al ejercicio profesional para ese em-
presario no sea hipotético».

301 Al respecto, véase CARRIZOSA PRIETO, Esther: «La concrecién de los indicios de discriminacién
en la jurisprudencia comunitaria. STJUE 19 abril 2012 (TJCE 2012, 92)». Aranzadi Social: Revista Doc-
trinal, niim. 7, pp. 59-65. 2012.

302 GARciA GONZALEZ, Laro: «Una oferta de trabajo en un bar solicita “abstenerse personas reivin-
dicativas”». El Diario. https://cutt.ly/Oyef1Kb. Publicado el 30.06.2016. Recuperado el 17.05.2020.

303 Llegd a manifestar de forma explicita que no queria a estas personas a su alrededor en su bufete,
ni en una hipotética seleccion de colaboradores.

304 La STJUE analiza la legitimacidn activa de la asociacién para interponer la demanda.
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En definitiva, se establece que este tipo de manifestaciones (pese a haber-
se realizado en un medio de comunicacién y formularse al margen de procesos
de contratacién en desarrollo) no escapan al control jurisdiccional, pudiendo
ser examinados a la luz de la Directiva. Ademads, se manifiesta que dicha deci-
sién no se vera desvirtuada por la eventual limitacion de la libertad de expre-
sién que pudiera comportar.

Desde nuestro punto de vista, esta doctrina no hace més que apuntalar
las conclusiones ya expuestas en cuanto a la garantia de indemnidad y su vi-
gencia en los supuestos en que se establezcan limitaciones en los procesos de
contratacion respecto de trabajadores que hayan formulado previamente
reclamaciones.

Por tltimo, debe hacerse una alusion a otras posibilidades de vulneracién
de la garantia de indemnidad previas a la relacién laboral. En concreto, nos
referimos a las que pueden tener lugar a través del establecimiento de criterios
excluyentes por el motivo de haber formulado previamente reclamaciones,
cuando tales criterios no son fijados por la empresa que contrata sino por los
servicios publicos de empleo, agencias de colocacion, etc. Tales entidades no
pueden quedar al margen de los derechos fundamentales *%, a cuyo objeto no
debe olvidarse que su actuacién podra ser fiscalizada en el ambito de la juris-
diccidn social *. De forma significativa, en el art. 16.1.c LISOS se ha previsto
expresamente el supuesto de que el derecho a no ser discriminado pueda verse
lesionado en el dambito de los procesos de intermediacion laboral, si bien esta
norma no prevé la posibilidad de que sean otros derechos fundamentales los
que puedan resultar vulnerados. Sin embargo, ello no debe hacernos dudar de
la prohibicién de que tales mecanismos puedan ser empleados de forma que
atenten contra el resto de derechos fundamentales, sin perjuicio de que dichas
actuaciones no reciban finalmente una sancién administrativa laboral.

35 PoLo SANCHEZ, Maria Cristina: «Igualdad de oportunidades y no discriminacién en el acceso al
trabajo». Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, niim. 22,
pp. 16-23. 2008. El art. 33.4 del RDLg 3/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Empleo, indica que las agencias de colocacién deberan garantizar, en su dmbito de actuacion,
el principio de igualdad en el acceso al empleo, estableciendo ademas la prohibicién de discriminacién
directa o indirecta. A continuacion, el art. 35.1 del mismo RDLg prevé que «los servicios publicos de
empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de colocacién en la gestioén de la intermediacién labo-
ral deberdn velar especificamente para evitar la discriminacién tanto directa como indirecta en el acceso al
empleo».

3% El art. 2.p LRIJS prevé expresamente que «los érganos jurisdiccionales del orden social (...) co-
noceran de las cuestiones litigiosas que se promuevan: en materia de intermediacién laboral, en los con-
flictos que surjan entre los trabajadores y los servicios publicos de empleo, las agencias de colocacién
autorizadas y otras entidades colaboradoras de aquéllos».
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2.3. Actuaciones posteriores a la relacion laboral

Del mismo modo que se ha abierto el foco de proteccién hacia actuaciones
previas al establecimiento de la relacion laboral, se ha considerado que nada
impide que la represalia tenga lugar mas alla del momento de su finalizacién.

En este aspecto resulta emblematica la STJCE de 22 de septiembre
de 1998, asunto C-185/1997, caso Coote. Esta sentencia, si bien fue dictada en
el ambito de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo, aborda un supuesto de gran sig-
nificacion para la cuestion aqui analizada.

El supuesto analizado hace referencia a una trabajadora que fue despedi-
da tras quedar embarazada y formul6 una demanda por este motivo, que con-
cluy6 con una transaccion que daba por extinguida la relacién laboral en el
momento del cese, de mutuo acuerdo.

Posteriormente, la actora se dirigié a dos agencias de colocacion, experi-
mentando dificultades para encontrar un nuevo trabajo. Tras considerar que
estas podian derivarse de la negativa de su anterior empresa a proporcionar
referencias a dichas agencias, formulé demanda contra aquella, planteando
que lo anterior se producia como reaccién a la demanda formulada en su dia.

Los tribunales nacionales del Reino Unido rechazaron la demanda en
primera instancia por considerar que el perjuicio se produjo tras la extincién de
la relacion laboral. Tras recurrir dicha decision, el érgano judicial competente
planted una cuestion prejudicial al TICE cuestionando si, pese a lo establecido
en la normativa interna, que solo abarcaba las represalias adoptadas durante la
relacion laboral, el &mbito de aplicacion de la Directiva debia extenderse tam-
bién a las producidas con posterioridad al cese.

La STICE resuelve la cuestion, aplicando los preceptos de la Directiva que
establecen la obligacion de los Estados miembros a adoptar medidas necesarias
«para que cualquier persona que se considere perjudicada por la no aplicacién
del principio de igualdad de trato [...] pueda hacer valer sus derechos por via
jurisdiccional después de haber recurrido, eventualmente, a otras autoridades
competentes» (art. 6), asi como «para proteger a los trabajadores contra cual-
quier despido que constituya una reaccion del empresario a una queja formulada
a nivel de empresa, o a una accién judicial encaminada a hacer respetar el prin-
cipio de igualdad de trato» (art. 7). El pronunciamiento termina sefialando que:

El principio del control jurisdiccional efectivo consagrado por el articulo 6
de la Directiva quedaria privado en lo esencial de su eficacia si la proteccién que
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confiere no incluyera las medidas que, como en el litigio principal, puede llegar
a adoptar un empresario como reaccién a una accién judicial ejercitada por un
empleado ante los Tribunales con el objeto de garantizar el respeto del principio
de igualdad de trato. En efecto, el temor a tales medidas, contra las que no se
pudiera ejercitar ninguna accién en via judicial, podria disuadir a los trabajadores
que se considerasen discriminados de hacer valer sus derechos por via jurisdic-
cional y, por tanto, podria poner en peligro gravemente la consecucién del obje-
tivo perseguido por la Directiva.

De este modo, y tras considerar (en general) que el concepto de represa-
lias que puede adoptar el empresario por haber formulado una reclamacién no
debe limitarse a la mixima sancion, esto es, al despido, aprecia (en particular)
que la actuacion consistente en negarse a proporcionar referencias como repre-
salia por haber formulado una demanda debe ser considerada contraria a la
Directiva.

Este tltimo aspecto resulta absolutamente acertado. La prohibicién de
represalias no puede ceilirse solamente al despido, en tanto que esta actuacién
no es la tnica que puede disuadir de manera efectiva al trabajador de ejercitar
su derecho fundamental. No puede olvidarse que, en la realidad del trafico ju-
ridico laboral, la experiencia profesional se convierte en un factor determinan-
te para acceder al mercado de trabajo 37,

Asi, la principal novedad que incorpora esta doctrina radica en que re-
fuerza la necesidad de proteger el derecho de acceso a los tribunales, ya que
considera que deben resultar prohibidas las represalias adoptadas contra aquel
con independencia del momento en que tengan lugar 3%,

Por este motivo podria constituir un supuesto prototipico de vulneracién
de la garantia de indemnidad el establecimiento de algtn tipo de «lista negra»
derivada de la condicién de reclamante del trabajador, y que esta informacion
pudiese ser cedida entre empresas del mismo sector, &mbito o, incluso, grupo.
Por supuesto, la identificacion de la lesion de la garantia de indemnidad en un
caso asi podria perfectamente ir pareja a la afectacion a otros derechos (como
el derecho a la proteccion de datos), tal y como plantea el Informe 0201/2010
de la AEPD. Dicho informe resuelve una consulta relativa a la viabilidad juri-
dica de la creacion de una base de datos comin a varias empresas asociadas
entre si, a la que aportarian datos personales de trabajadores (siempre con su
consentimiento) con el fin de establecer un mecanismo para conocer informa-
cién de los candidatos a ofertas de empleo. No obstante, en dicha base se in-

37 VICENTE PALACIO, Maria Arantzazu, y GARCTA NINET, José Ignacio: «Efecto directo...» (Bibl. cit.).
3% SierrA HERNAI1Z, Elisa: «La garantia de indemnidad (Comentario al caso Coote del TJCE. (STJ-
CE 22 Septiembre 1998, TICE 1998, 207)». Aranzadi Social, 3, pp. 2617-2620. 1998.
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cluirian también datos tales como la existencia de reclamaciones judiciales del
trabajador frente a la empresa. La AEPD determina que estas circunstancias
pueden afectar negativamente a la reputacion del trabajador, con lo cual el
pretendido mecanismo quedaria convertido en una auténtica «lista negra». En
consecuencia, dictamina su ilegalidad.

Es ampliamente conocido que practicas de este tipo no son en absoluto
ajenas a las relaciones laborales. De hecho, han sido muy extendidas en otros
momentos histdricos, y no solamente en vinculacion con el ejercicio del dere-
cho a litigar, sino también con otros aspectos, como la afiliacioén sindical o,
simplemente, el hecho de haber sido despedido. Estos supuestos han tenido un
reflejo en los pronunciamientos judiciales, si bien es cierto que su abundancia
ha ido decreciendo progresivamente hasta reducirse al campo de lo anecdético
(citemos, por ejemplo, la STCT de 5 de julio de 1984).

Abhora bien, la cuestién ha recuperado su vigencia en fecha relativamente
reciente: con la STS [Sala Primera] 609/2015, de 12 de noviembre, RC 899/2014.
El supuesto analizado corresponde a un trabajador que fue despedido por
motivos disciplinarios. Tras formular demanda y al no resultar acreditados
los hechos que se le imputaban, el cese fuese calificado como improcedente.
A resultas de lo anterior, la empresa optd por indemnizarle y extinguir la
relacién laboral. Posteriormente, comenzé a buscar trabajo en el mismo sec-
tor, sin lograr ser contratado. Tras una entrevista de trabajo e, incluso, el re-
conocimiento médico correspondiente, se le manifesté como impedimento
para ser contratado haber sido incorporado a un fichero de personal califica-
do como conflictivo, precisamente a raiz de los hechos que no habian sido
declarados probados. El trabajador acudi6 a los tribunales y obtuvo resolu-
ciones desestimatorias que fueron recurridas. Finalmente, y aplicando las
normas en materia de carga de la prueba y el criterio de facilidad probatoria
(art. 217.7 LEC), el TS estim¢ la vulneracién de los derechos fundamentales
del actor, si bien circunscrita a los derechos al honor y a la proteccion de
datos. Esto puede derivarse de que se denunciaba la existencia de listados
vinculados a las causas del despido y no al previo ejercicio del derecho de
acceso a la jurisdiccion.

Sin embargo, la tipologia de represalias existentes tras la finalizacién de
la relacion laboral va mds alld de los supuestos anteriormente expuestos, de-
biendo analizarse las situaciones concurrentes con detenimiento. Asi, resulta-
rian lesivas del derecho fundamental otras actuaciones, tales como:

... laexclusion de los trabajadores «conflictivos» de la prevision social com-
plementaria de la empresa, la negacion de determinadas ventajas o beneficios que
la empresa pudiera tener establecidas para sus antiguos empleados (por ejemplo,
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tarifas reducidas o acceso gratuito a los servicios proporcionados por la empresa)
0, si se trata de una empresa que ofrece productos o servicios al publico en general
(banca, electricidad, agua), algdn tipo de discriminacién en el acceso a ellos3%.

Por ultimo, y como consecuencia directa de la doctrina referida por la
STICE de 22 de septiembre de 1998, asunto C-185/1997, caso Coote, puede
deducirse que la adopcion de la represalia en un determinado momento tempo-
ral no puede implicar la existencia de una situacién de impunidad. Siendo asf,
nada impide apreciar la vulneracion de la garantia de indemnidad en represa-
lias producidas en momentos temporales en los que la relacién laboral no se
encuentra vigente, sino latente, o incluso en los supuestos en que ni tan siquie-
ra existe una vinculacién laboral, sino una expectativa de derecho a la reincor-
poracion (como en el de la excedencia voluntaria). Podria pensarse, por ejem-
plo, en el supuesto de varios trabajadores que se encuentran en situacién de
excedencia voluntaria respecto de la misma empresa, uno de los cuales impone
una demanda frente a la empresa. Si como consecuencia de ello se le niega
solamente a este trabajador su posterior derecho a reincorporarse, o si la em-
presa decide amortizar el puesto de trabajo precisamente del trabajador recla-
mante, esta actuacidon constituye una represalia y, por tanto, debe declararse
claramente prohibida3'°,

2.4 Agravamiento de la actuacion empresarial tras reclamar

La jurisprudencia constitucional ha tenido la oportunidad de analizar un
asunto sumamente curioso, en que una decisiéon empresarial fue impugnada
judicialmente, revocada en consecuencia, pero posteriormente impuesta de
nuevo y con una mayor intensidad. En este supuesto, resuelto por la
STC 183/2015, concurria que la empresa ofrecié a la trabajadora que aceptase
una medida de flexibilidad interna de menor alcance y, ante su negativa, adop-
t6 la decision de imponer una medida mds gravosa que la anterior®!!.

309 ALVAREZ ALONSsO, Diego: La garantia de indemnidad del trabajador-.. (Bibl. cit.), p. 121.

310 Un supuesto de vulneracion de garantia de indemnidad a través de la actuacién consistente en no
reincorporar a un trabajador tras su excedencia es abordado por la SJS3 de Badajoz 172/2018, de 18 de
abril, Autos 105/2017.

311 Esta sentencia fue analizada de forma exhaustiva en FoLcoso OLMO, Antonio: «Garantia de
indemnidad en el supuesto de medida empresarial mas perjudicial que otra precedente que ha sido impug-
nada judicialmente. Comentario a la STC 183/2015, de 10 de septiembre». En: Carmen Sénchez Trigueros
(coord.), Manuel Alonso Olea (dir.), Alfredo Montoya Melgar (dir.), Antonio Vicente Sempere Navarro
(dir.), Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y seguridad social. Tomo XXXII, pp. 483-493. Murcia:
Universidad de Murcia. 2018.
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La sentencia aprecia que la causa alegada por la empresa contaba con
entidad suficiente para justificar su decision, por lo que declara ajustada a De-
recho el despido y deniega el amparo solicitado por la trabajadora. Debe des-
tacarse, ademads, que se trata de una sentencia dictada en Pleno, evidencidndo-
se la voluntad clara de fijar un criterio particular al respecto e incorporando
limitaciones a la garantia de indemnidad *'2.

Esta decision, no obstante, resulta bastante discutible. Para empezar,
debe resaltarse que el propio informe del Ministerio Fiscal solicité el otorga-
miento del amparo. Para ello, argumentd que la empresa no justificé razona-
blemente su actuacion, especialmente a la vista del ifer seguido: primero im-
puso una reduccion de jornada, a continuacién planted otra inferior para,
finalmente, postular la necesidad de la extincién del contrato de trabajo. Se
reprocha, ademads, que no se intentara adoptar conforme a Derecho la decision
inicial de reduccién de jornada, que sostuvo haber dejado sin efecto tras adver-
tir en ella defectos formales. El Ministerio Fiscal valoré a conciencia la errati-
ca conducta seguida por la empresa para concluir que su actuacion es lesiva de
la garantia de indemnidad.

Ademads, existe un voto particular (suscrito por cuatro magistrados), que
comienza reiterando algo que la propia sentencia concreta: que las extinciones
de contrato derivadas de causas economicas se encuentran sometidas a las mis-
mas reglas de distribucion de la carga de la prueba que aquellas en que las
causas derivan de supuestos incumplimientos laborales del trabajador. Por
ello, razona, no le bastard al empresario con acreditar la concurrencia de la
causa legal para difuminar los indicios aportados, sino que deberd demostrarse
la desconexion causal de la actuacién empresarial respecto del ejercicio del
derecho fundamental. Dicho voto particular se apoya en la falta de justifica-
cion solvente del cambio de criterio empresarial en tan corto periodo de tiem-
po (pasando de la necesidad de reducir la jornada a la de despedir, una medida
mucho més perjudicial que la primera), asi como en la falta de coherencia que
aprecia por el hecho de no haber insistido en la medida empresarial adoptada
inicialmente (y dejada sin efecto en conciliacion judicial, por apreciarse defec-
tos formales en la misma).

A la luz de estas criticas, resulta muy cuestionable la decisién finalmente
adoptada por el TC. En algunos casos se ha denunciado que tanto el voto ma-
yoritario como el particular discurren por el cauce de la intencion de represalia

312 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio, y MERCADER UGUINA, Jests Rafael: «Limitaciones al al-
cance de la “garantfa de indemnidad”: a propésito de la STC 183/2015, de 10 de septiembre del Pleno del
Tribunal Constitucional». Revista de Informacion Laboral, 3. 2016.
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y dejan a un lado la referencia al perjuicio objetivo sufrido. Ademads, se ha
criticado con dureza que el fallo se fundamente en el exclusivo hecho de que
el despido se habia declarado procedente en sede de legalidad ordinaria, pese
a resultar obvio que una situacién econdmica negativa objetivamente acredita-
da no es incompatible con la existencia de una represalia. Se ha valorado,
ademds, que esta actuacion es ilustrativa de una tendencia del TC constatada
en los tdltimos afios a vaciar de contenido la doctrina sobre la garantia de in-
demnidad3".

Igualmente, conviene sefialar que se ha considerado muy revelador que,
concurriendo causas que justifican todas las medidas de flexibilidad adoptadas
(tanto las iniciales, mds leves, como las posteriores, mas perjudiciales), la em-
presa no apreciase que la gravedad de su situacién econdmica podia justificar
desde el principio la medida mds perniciosa: el despido. Ademas, tras ejercitar
la trabajadora su derecho de acceso a la jurisdiccion, y tras dejarse sin efecto
en conciliacidn judicial la primera actuacion por parte de la empresa, la postu-
ra inicial se modificé y a la trabajadora se le ofreci6 una salida menos lesiva:
una reduccidn de jornada de menor intensidad. De ello puede deducirse que la
propia empresa entendia que se trataba de una medida suficiente para la situa-
cién que atravesaba. Sin embargo, ante la negativa de la trabajadora a aceptar
esta medida, la empresa no actué como habria sido razonable (acudiendo a los
mecanismos legales establecidos para imponer esta medida), sino que fue mu-
cho mas alld y tomé la decision de despedir, es decir, la mas perjudicial posible
para los intereses de la trabajadora. Este cambio ademds ocurri6 en un lapso de
tiempo llamativamente breve (ocho dias) y sin que constara que la situacién
econdmica del empleador hubiese experimentado un empeoramiento particu-
larmente relevante.

Es cierto que la jurisprudencia ha concluido que las medidas de flexibili-
dad externa no tienen un cardcter necesario de ultima ratio respecto de otras
medidas menos dafiinas para la relacion laboral (como la suspensién o modifi-
cacion del contrato de trabajo). Es decir, ante una situacion de crisis econémi-
ca de suficiente magnitud, el empresario podra elegir la medida que considere
adecuada para contribuir a superar dicha coyuntura.

No obstante, no parece que ese poder de decisién pueda ser absoluto,
pues encuentra limite en los supuestos en que entren en juego otros valores que
merezcan una especial tutela, como son los derechos fundamentales. La juris-
prudencia constitucional ha apreciado que deberd analizarse con especial mi-
nuciosidad el ejercicio de las facultades empresariales cuando estas puedan

313 CABEZA PEREIRO, Jaime: «La garantia de indemnidad en caso de decisiones...» (Bibl. cit.).
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encubrir una actuacién contraria a los derechos fundamentales. Ante tal sospe-
cha, la potestad directiva que en otras situaciones podria desarrollarse con total
normalidad debera considerarse «anestesiada»*'%, estando sometida en todo
caso a la necesidad de un plus de motivacion ',

Pues bien, es justo en este aspecto donde la resolucién anteriormente cita-
da resulta més controvertida. La inicial modificacion de condiciones de trabajo
(reduccidn de jornada y salario) y la segunda propuesta por parte de la empresa
(reduccidn de jornada y salario de menor intensidad) permiten entender que la
necesidad empresarial podia quedar acotada por esos dos limites. Sin embargo,
la tercera y definitiva decision, en lugar de ubicarse en el intervalo asi delimita-
do, establece una situacién mucho mds gravosa, que abandona radicalmente la
horquilla de las medidas sugeridas hasta el momento, saltando del ambito de la
flexibilidad interna al de la externa. Es cierto que este ultimo cambio de criterio
se mueve en los pardmetros aceptados por la jurisprudencia, en tanto que le
corresponde al empleador elegir la medida para ser adoptada —siempre que esta
resulte proporcionada y adecuada. Sin embargo, al existir derechos fundamen-
tales en juego, su actuacidn deberia haberse ponderarse con mayor cuidado.
Desde luego, existen serias dudas acerca de la adecuacién de la medida adopta-
da finalmente por el empresario, pues resulta desproporcionada en atencién a
los criterios que €l mismo habia seguido hasta ese momento.

Alguna sentencia del TS también se ha pronunciado en esta linea. La STS
de 18 de julio de 2014, RC 11/2013, por ejemplo, tiene muy en cuenta el cam-
bio de posicién de la empresa, que adopté una medida mds gravosa tras el
ejercicio del derecho fundamental. El propio Ministerio Fiscal calificé este
supuesto como «politica coactivax.

Asimismo, la jurisprudencia menor se ha hecho eco de esta cuestion y
ha planteado soluciones que difieren de manera significativa de aquella adop-
tada por el TC. Es el caso de la STSJ Cantabria 1013/2003, de 19 de julio,
rec. 909/2003, que analiza el supuesto de un trabajador que impugné judicial-
mente una sancién, obtuvo sentencia favorable y tras ello fue despedido disci-
plinariamente. La sentencia aprecia la vulneracion de la garantia de indemni-
dad y la motiva de la siguiente manera:

Basta con comparar las consecuencias que hubiera sufrido el trabajador de
haber aceptado pacificamente la sancién primeramente impuesta (pérdida econd-
mica temporal del complemento de la prestacién por incapacidad temporal) con

34 STC 123/1992.
315 Al que se hace amplia referencia en el epigrafe del presente trabajo destinado a analizar las «ac-
tuaciones ad nutum y discrecionales», incluido en el Capitulo V, apartado 2.1.
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las que ha sufrido como consecuencia de haber recurrido judicialmente la misma,
con resultado ademads favorable (despido). De tal comparacion resulta que, a tra-
vés del segundo expediente sancionador, la empresa, basdndose en la primera
sentencia judicial firme, ha practicado una auténtica «reformatio in peius» en
relacién con la sancién primeramente impuesta al trabajador recurrente.

No obstante, este pronunciamiento también ha sido comentado y critica-
do doctrinalmente *'¢, de modo que podemos concluir que la cuestién ante la
que nos hallamos no resulta en absoluto pacifica.

2.5 Cambio jurisprudencial: ;represalia o actuacion legitima?

Un supuesto que resulta especialmente particular es aquel en el que pue-
de entenderse que la reaccion empresarial no se ha adoptado frente al ejercicio
de una accién previa, sino como consecuencia de un cambio en la doctrina
judicial. Ha sido analizado, entre otras, por las SSTC 19637, 197318
y 199/2000 3", pero la cuestion tiene origen en la STS de 17 de julio de 1993,
RCUD 1712/1992. Esta sentencia resuelve una cuestion de cesion ilegal de
trabajadores adoptando un cambio de criterio respecto de la doctrina preceden-
te3?°, Tras dicha resolucién, numerosos trabajadores de la demandada recla-
maron la existencia de una cesion ilegal y el derecho a ser considerados fijos,
obteniendo sentencia estimatoria de su pretension. La reaccidn de la empresa
fue despedirlos a todos, si bien de forma llamativa reconocié abiertamente que
tales extinciones se debian a la novedosa jurisprudencia emanada sobre la
cuestion. En este supuesto, el TC concluy6 —en una resolucidon muy criticada y
comentada doctrinalmente— que dicha reaccion no se produjo contra el ejerci-

316 GIL Y GIL, José Luis: «Despido disciplinario nulo...» (Bibl. cit.).

317 Comentada en GARCTA MURCIA, Joaquin: «<Empleados en locutorios telefénicos (I). Comentario
ala STC 196/2000, de 24 de julio». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurispru-
dencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XVIII, pp. 330 y siguientes. Madrid: Civi-
tas. 2000.

318 Comentada en GARCfA MURCIA, Joaquin: «Empleados en locutorios telefénicos (IT). Comentario
ala STC 197/2000, de 24 de julio». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurispru-
dencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XVIII, pp. 342 y siguientes. Madrid: Civi-
tas. 2000.

319 Comentada en GARCTA MURCIA, Joaquin: «Empleados en locutorios telefénicos (IIT). Comenta-
rio a la STC 1999/2000, de 24 de julio». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.),
Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XVIII, pp. 348 y siguientes.
Madrid: Civitas. 2000.

320 Al respecto, véase CORTE HEREDERO, Nieves: «Breviario de Jurisprudencia Constitucional en
Materia Laboral: El Derecho a la Igualdad (art. 14 CE) y la Garantia de Indemnidad (art. 24.1 CE)». Cizur
Menor: Aranzadi. 2011.
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cio del derecho de acceso a la jurisdiccion, sino contra el cambio de doctrina
que considerd el derecho de los actores.

El TC resolvi6 que el despido no era incompatible con la previa declara-
cion judicial de cesion ilegal de trabajadores, que se ejecut6 de forma efectiva.
Tras dicha resolucién, la empresa reconocio el caricter fijo de los trabajadores,
dando por ejecutada la sentencia. A continuacion, resolvié los contratos con
todos los trabajadores y reconoci6 la improcedencia de su actuacion. Al produ-
cirse el despido tras ejecutar la sentencia (es decir, tras asumir su condicién de
empresario respecto de dichos trabajadores) y de forma generalizada (no limi-
tada a los trabajadores que habian reclamado), se rechazo por el TC la nulidad
de la actuacion !,

De esta manera, la jurisprudencia constitucional distingue «entre la res-
puesta a una resolucion judicial (mds bien serfa a una accidn judicial), y la
respuesta preventiva a una «linea jurisprudencial», que permite prever cuél
seria en su caso la respuesta a una demanda judicial de los trabajadores» 322,
Por su parte, 1a STC 196/2000 destaca ademés que el despido se produjo con
independencia de que los trabajadores hubieran reclamado o no contra la em-
presa. Ese conjunto de factores lleva al TC a descartar la lesion del derecho
fundamental (con independencia de que el despido fuese declarado improce-
dente 32%), pues aprecia que la decisién empresarial se adopté motivada por el
cambio de orientacion jurisprudencial y no por la concreta accion ejercitada,
lo que hace descartar la existencia del binomio caracteristico de la garantia de
indemnidad (accién-reaccion) 3%,

La doctrina contenida en este conjunto de sentencias se conecta directa-
mente con la reflejada en el ATC 267/2000. Esta resolucién acuerda la inadmi-
sién de una demanda de amparo relativa a un supuesto en que un trabajador
denunci6 la vulneracién de dos derechos fundamentales: el derecho a no ser
discriminado por su afiliacién politica (art. 14, en relacién con art. 16 CE) y la
garantia de indemnidad (art. 24.1 CE). En cuanto al primero, se denunciaba
que el contrato del trabajador demandante venia siendo prorrogado de forma
sucesiva, pero ello dej6 de producirse con el cambio de gobierno y de direc-
cion politica de la administracién demandada. El TC rechaza dicha posibili-

321 ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantfa de indemnidad...» (Bibl. cit.).

322 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.), pp. 656 y 657.

323 SANTIAGO REDONDO, Koldo Mikel: «Garantia de indemnidad o inejecucién...» (Bibl. cit.).

324 El empleo a la locucién «binomio “accién-reaccién”» en el dmbito de la garantfa de indemnidad
es utilizado por primera vez por NOGUEIRA GUASTAVINO, Magdalena: «El binomio “accién-reaccion”...»
(Bibl. cit.). Sin embargo, ha tenido una amplia acogida por la doctrina judicial (STSJ Valencia 381/2012,
de 7 de febrero, rec. 3402/2011 o STSJ Galicia 6117/2016, de 31 de octubre, rec. 2478/2016, entre otras).
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dad, en tanto que aprecia que el cambio politico conlleva un simple cambio de
criterio, y que la nueva prictica empresarial afecta a la globalidad de trabaja-
dores, no solo a aquellos que se alineen con determinada ideologia. De igual
manera, se descarta la alegada lesion de la garantia de indemnidad, que se
trataba de fundamentar en que el actor habia ejercitado una accién judicial que
termind con la declaracion de su caricter fijo cinco meses antes. Frente a ello,
el TC considera que el cese se produjo en esa fecha tan solo porque era la ya
prevista en el contrato para su vencimiento (tesis que, por otra parte, se
encuentra bastante superada en la actualidad).

De todos modos, el razonamiento contenido en las citadas SSTC resulta
bastante débil a la vista de que dicha doctrina tiene a su vez origen necesaria-
mente en el ejercicio de acciones judiciales. Ademaés, dichas resoluciones han
sido cuestionadas planteando que a las empresas les bastaria con esperar a que
concluyese el primer procedimiento judicial, ya que de esta manera los despi-
dos se considerarian consecuencia de lo resuelto por la sentencia, y no por el
mero ejercicio del derecho de acceso a los tribunales?. Por otra parte, no
puede perderse de vista que el despido tiene su fundamento en la condicién de
empleador, obtenida judicialmente; ni tampoco la claridad con que la empresa
manifesto, sin tratar de ocultarlo en ningiin momento, que su actuacion se fun-
damentaba en la nueva jurisprudencia, lo que plantea numerosos interrogantes
en cuanto a la decision finalmente adoptada por el TC.

Ademads, se ha considerado que la actuacién empresarial pudo también vul-
nerar el derecho a la tutela judicial efectiva, si bien en su vertiente de derecho a
la ejecucion de las sentencias. Esto es asi porque, segin se ha planteado, la ac-
tuacion de la empresa implic6 una forma indirecta de inejecucion de otras deci-
siones judiciales que habian resuelto a favor de la incorporacién en la plantilla
de la empresa de otros trabajadores y que, de este modo, quedaron sin efecto 326,

Por tltimo, este pronunciamiento ha sido muy criticado también por en-
tenderse que la actuacién de la empresa perseguia, en lugar de aceptar las
consecuencias de la nueva doctrina y rectificar la situaciéon provocada, blo-
quear las consecuencias no deseadas ante la previsible reiteracién de pronun-
ciamientos en esa linea 3.

325 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio: «La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones
judiciales en la jurisprudencia constitucional (Un nuevo supuesto de despido nulo por lesion de derechos
fundamentales)». En: El proceso laboral: estudios en homenaje al profesor Luis Enrique de la Villa Gil,
pp. 243-263. Valladolid: Lex Nova. 2001.

326 SANTIAGO REDONDO, Koldo Mikel: «Garantia de indemnidad o inejecucién...» (Bibl. cit.). Vedse
también RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.).

37 SANTIAGO REDONDO, Koldo Mikel: «Garantia de indemnidad o inejecucién...» (Bibl. cit.).
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CAPITULO V

ELEMENTO FUNCIONAL: NEXO DE CAUSALIDAD

Como ya hemos adelantado, el tercer elemento fundamental de la institu-
cién que nos ocupa es la conexion causal entre la reclamacion y el perjuicio
sufrido por el trabajador. Se trata de un requisito determinante, en tanto que la
desvinculacién entre ambos componentes no permitird la activacién de la ga-
rantia de indemnidad.

Consciente de la gran dificultad que supondria para el trabajador la de-
mostracion de este elemento, la jurisprudencia constitucional ha arbitrado un
mecanismo especifico de flexibilizacion de la carga de la prueba: al trabajador
le correspondera exclusivamente aportar indicios de la existencia de una lesién
constitucional, mientras que serd el empleador quien deberd demostrar que su
actuacion es ajustada a Derecho y, ademas, se encuentra al margen de todo
proposito lesivo.

En este capitulo, ademads de analizar dicho mecanismo, haremos referen-
cia a supuestos especificos en los que la apreciacion de la conexién entre la
reclamacion y la represalia resulta especialmente compleja.

1. ANALISIS DE LA VINCULACION ENTRE ACCION Y
REPRESALIA
La mera concurrencia del ejercicio de la accién y de la existencia de un

perjuicio no puede bastar para apreciar la existencia de la vulneracion de la
garantia de indemnidad. Para poder determinar que ha sido lesionado el dere-
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cho fundamental, resulta fundamental establecer, ademas, una cierta conexion
entre ambos elementos.

En primer lugar, es necesario que la represalia se produzca tras tener
conocimiento el sujeto represivo de la existencia del ejercicio del derecho
fundamental !. Claramente, si la consecuencia perjudicial se produce tras rea-
lizarse la reclamacién, pero sin que se conozca su existencia, no podra consi-
derarse como una represalia por el ejercicio del derecho. Tomemos como
ejemplo el supuesto de un trabajador que presenta una reclamacién y, antes
incluso de que esta se haya tramitado y que el empleador haya podido cono-
cerla, es objeto de una medida empresarial perjudicial >. En este supuesto se
quiebra el elemento de causalidad y, en lugar de ello, se entra en el &mbito de
la casualidad, al que no se extiende la proteccion de la garantia de indemni-
dad®. Al respecto, se ha generado un interesante debate en torno a sobre quién
recae la carga de la prueba del conocimiento empresarial de la reclamacion,
una vez presentada la misma*.

Pero incluso en el supuesto de que el ejercicio del derecho sea conocido
(directa o indirectamente) por el empleador, debe concurrir ademads lo que la ju-
risprudencia constitucional ha denominado una «relacién de correspondencia» 3
o una «relacién directa» 6. Este requisito hace referencia a que no es suficiente
con una mera proximidad temporal entre reclamacién y represalia, sino que se
exige una conexion estrecha entre ambas”’.

De este modo, tampoco serd inconstitucional la actuacién empresarial
que se produzca tras el ejercicio del derecho cuando este tenga lugar una vez
que ya se conoce que la empresa iba a actuar de esa manera. Sirve como ejem-

' Puesto que, como sefiala CAMARA BOT{A, «no cabe reaccion frente a una accion ignorada» (CAMA-
RA BoTiA, Alberto: «Libertad de contratacién y garantia de indemnidad...» [Bibl. cit], p. 169).

2 En este sentido se pronuncia la STSJ Andalucia/Granada 1499/2017, de 8 de junio, rec. 1945/2016,
en el supuesto de un trabajador despedido tras formular una denuncia que no dio lugar a ninguna actuacién
inspectora.

3 Como sefiala la STSJ Andalucia/Sevilla 2281/2017, de 17 de julio, rec. 2954/2016, «no se puede
inferir que un acontecimiento es la causa de otro simplemente porque el primero es anterior al segundo»,
lo que supondria entrar en la falacia de la causa falsa (post hoc ergo propter hoc).

4 A favor de que la carga de la prueba del desconocimiento recaiga sobre la empresa se pronuncia la
STSJ Canarias/Las Palmas 1613/2015, de 3 de diciembre, rec. 846/2015, la STSJ Galicia 6117/2016,
de 31 de octubre, rec. 2478/2016, STSJ Galicia 540/2017, de 17 de enero, rec. 3901/2016, STSJ Madrid
183/2016, de 4 de marzo, rec. 7/2016 y STSJ Madrid 625/2015, de 16 de julio, rec. 184/2015. A favor de
que dicha carga le corresponda al trabajador se pronuncia la STSJ Galicia de 30 de abril de 2019,
rec. 3620/2018; la STSJ Catalufia 2834/2018, de 11 de mayo, rec. 1669/2018, STSJ de Castilla y Ledn/
Burgos 701/2015, de 16 de octubre, rec. 633/2015, STSJ Valencia 2873/2016, de 22 de diciembre,
rec. 2290/2016 y la STSJ Andalucia/Sevilla 1225/2017, de 20 de abril, rec. 1580/2016.

> STC 14/1993.

6 STC 140/1999.

7 MONEREO ATIENZA, Cristina: «Falta de renovacién de falso contrato...» (Bibl. cit.).
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plo el supuesto del trabajador que conoce que la empresa va a despedirle y
formula una reclamacion antes de que tenga lugar la extincion del contrato. En
este caso, la decision empresarial se encontrard desvinculada de la previa ac-
tuacion del trabajador, ya que se habrd adoptado con anterioridad; por ello, no
existird lesion del derecho fundamental 8.

Evidentemente, esta vinculaciéon en muchas ocasiones serd ocultada o
camuflada por el empleador: si este tiene un propdsito lesivo, tratard de evitar
que salga a la luz. Consciente de dicha situacion, el TC ha desarrollado una
amplia doctrina sobre la carga de la prueba en este tipo de asuntos, con el pro-
posito de evitar colocar al trabajador ante la obligacién de una prueba diabdli-
ca que acredite los auténticos objetivos de su empresario®.

1.1 Especial distribucion de la carga de la prueba

Sin duda, uno de los elementos fundamentales a la hora de establecer una
proteccion adecuada del derecho fundamental consiste en el establecimiento
de procedimientos judiciales adecuados que permitan obtener la tutela necesa-
ria. Uno de los mecanismos mads relevantes a dicho efecto ha demostrado ser
el establecimiento de reglas especiales en materia probatoria.

Es en este punto donde se ha desarrollado la doctrina por la cual, en materia
de vulneracion de derechos fundamentales, se establece un «especifico mecanis-
mo probatorio de doble fase» '°, por el cual corresponderi al trabajador aportar
los indicios de la lesién y solo entonces deberd el empleador acreditar que su
actuacion se encuentra absolutamente al margen de todo propdsito lesivo.

Este mecanismo ha recibido el nombre de «inversion de la carga de la
prueba» ', No obstante, dicho concepto ha sido muy criticado por la doctrina,
manifestindose preferencias por otras denominaciones mas precisas, tales como
«flexibilizacion de la carga de la prueba» 2. El motivo del desacuerdo es que no
se produce una inversion de la carga de la prueba en sentido estricto, en tanto que:

El actor no queda en modo alguno relevado de la carga de probar, sino que
debera desplegar una primera e ineludible tarea probatoria y no meramente ale-

8 ATC 215/2005, de 23 de mayo.

® MARIN MORAL, Isabel: «Despidos sucesivos en el tiempo: calificacién, indemnizacion, error excu-
sable en la consignacion e inexistencia de garantia de indemnidad». Aranzadi Social: Revista Doctrinal,
vol. 1, niim. 18, pp. 51-61. 2009.

10 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), p. 868.

' LoUSADA AROCHENA, José Fernando: «Represalias sindicales...» (Bibl. cit.), p. 143.

12 Ibidem, p. 143.
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gatoria: esta tarea probatoria consistird, como se ha manifestado, en la acredita-
cién de indicios de los que inferir la posible vulneracién de derechos '2.

Esta doctrina parte de la apreciacion de la dificultad probatoria con la que
se encuentran con gran frecuencia los trabajadores que son victimas de repre-
salias por el ejercicio de sus derechos fundamentales. Obviamente, solo en un
nimero muy reducido de casos el empleador reconocerd de forma abierta que
su actuacion se produce como represalia o con un propdsito abiertamente lesi-
vo. Por lo general tratard de ocultar su motivacion o disfrazarla de motivacio-
nes distintas de la real.

Laprimeraresolucion que contiene la doctrina sefialadaesla STC 38/1981.
Ademds, esta sentencia parte de una situacion especialmente peculiar, ya que
no puede olvidarse que en ese momento los textos legales vigentes —esto es, el
ET/1980 y la LPL/1980—, no preveian la nulidad del despido como consecuen-
cia para las actuaciones lesivas de derechos fundamentales. Recordemos que
dicha calificacion se reservaba para los despidos que no respetaban los requi-
sitos formales o para aquellos adoptados contra un trabajador cuyo contrato se
encontraba suspendido.

En esas circunstancias, y pese a la inexistencia de un marco legislativo
propicio para ello, la jurisprudencia constitucional aprecio la necesidad de ins-
tituir la figura del despido radicalmente nulo para los supuestos en que se
produjese una lesién de derechos fundamentales. Ademas, ante la dificultad
probatoria que podia existir en dichos procesos y la relevancia de los derechos
constitucionales en juego, avanzd otro paso y establecid la necesidad de flexi-
bilizar la carga probatoria del trabajador. En estas condiciones, el TC sefial6 de
forma muy elocuente que:

La necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador
no sean desconocidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por
parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales
para organizar las prestaciones de trabajo, pasa por considerar la especial dificul-
tad que en no pocas ocasiones ofrece la operaciéon de desvelar en los procedi-
mientos judiciales correspondientes la lesién constitucional, encubierta tras la
legalidad sélo aparente del acto empresarial. Una necesidad tanto mas fuerte
cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que operan en el contrato de
trabajo las facultades organizativas y disciplinarias del empleador .

13 MEANA CUBERO, Maria Teresa: «Tutela de derechos fundamentales en el proceso laboral. SIS
nim. 2 Tarrasa 20 noviembre 2012 (AS 2012, 2510)». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 6 (2), 2013,
p. 262.

14 STC 90/1997.
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Si bien en términos generales le corresponde al actor la prueba de los
hechos alegados y al demandado la de los extintivos, impeditivos y excluyen-
tes (art. 217.2 y 3 LEC), esta regla necesariamente debe ser modulada en los
supuestos de actuaciones lesivas de derechos fundamentales, ya que la aplica-
cion de la regla civil comin terminaria en la mayoria de los casos por estable-
cer un obstaculo insalvable para el trabajador que ve lesionados sus derechos
fundamentales bajo actuaciones empresariales camufladas de legalidad (esto
puede ocurrir especialmente en los supuestos de ejercicio de potestades discre-
cionales).

La doctrina sobre la distribucion de la carga de la prueba que desarroll6
la jurisprudencia constitucional para salvar esta dificultad operard cuando la
causa alegada por el empresario sea cuestionada por el trabajador. Al efecto de
fundamentar sus sospechas, el trabajador debera aportar indicios de que la
actuacion encubre un propésito inconstitucional 5. Asi, en la demanda plantea-
da frente a la actuacién empresarial, en sus funciones de contestacioén a la
misma, el trabajador no debera limitarse a negar los hechos imputados, sino
que también deberd hacer constar los indicios apreciados y la conexién con la
medida, en lo que se ha considerado una especie de reconvencion informal '°.
Ademads, debe destacarse que no bastard con la mera alegacién del trabajador,
sino que lo que recae sobre €l es una auténtica carga probatoria que, ademads,
debera ser suficiente para que pueda deducirse la posibilidad de que dicha le-
sion se ha producido .

Una vez producida esta situacién y cumplidos estos requisitos por parte
del trabajador, la empresa deberd acreditar que su decision «obedece a motivos
razonables, extrafios a todo propdsito atentatorio [y que] se presenten razona-
blemente como ajenos a todo propésito discriminatorio atentatorio a un dere-
cho constitucional» '8, Por lo tanto, no serd necesario que el despido se encuen-
tre totalmente justificado, ni que sea declarado procedente. Serd suficiente con
que la decisién empresarial, aun «sin completar los requisitos para aplicar la
potestad sancionadora en su grado maximo, se present[e] ajena a todo mdvil
discriminatorio o atentatorio de un derecho fundamental» ' y que las causas

15 MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda: «La prueba en los despidos pluricausales: posicién del Tribunal
Constitucional». Actualidad Laboral, 14. 2008.

16 SEGALES FIDALGO, Jaime, y ZAPIRAIN BILBAO, Ana: «Discrecionalidad empresarial y encubri-
miento de decisiones anticonstitucionales. Consideraciones acerca de la prueba de indicios». Aranzadi
Social: Revista Doctrinal, 17. 2003.

17 STC 114/1989.

18 STC 38/1981.

19" STC 7/1993.
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alegadas tengan entidad suficiente para explicar dicha decision. Se trata, por
tanto, de:

... una verdadera carga probatoria, y no [de] un mero intento probatorio [ya
que] de otro modo, si bastaran el mero intento probatorio y la simple duda en el
juzgador, el encubrimiento empresarial del despido discriminatorio seria tan facil
como inoperante, por falta de adecuada y suficiente proteccién de los derechos
fundamentales» %°.

Dicho mecanismo se fundamenta en «un principio de justicia, que opera
en el tratamiento de las reglas de la prueba» 2!,

De forma muy ilustrativa, la STSJ Pais Vasco de 30 de diciembre de 2005,
rec. 2627/2005, seiiala que:

Corresponde al demandado aportar una justificacién objetiva y razona-
ble, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionali-
dad, en una inversion o distribucion de la carga de la prueba que esta fundada
en la doctrina del Tribunal Constitucional, asi como del Tribunal Supremo, por
la que la prueba de la discriminacidn o cualquier otra vulneracién de los dere-
chos para quien la sufre es dificilmente practicable dado que normalmente la
entidad demandada suele tener uso de poder de organizacién que puede ocul-
tar cualquier motivacién presentando una apariencia de licitud en una actua-
cidén contraria a todo dambito de justicia. Es por ello que ante esos ataques que
pueden sufrir los derechos fundamentales se libere a los titulares de una prue-
ba exhaustiva del dafio y de la motivacién discriminatoria, sin que con ello se
trate por tanto de imponer pruebas diabdlicas de hechos negativos (la no dis-
criminacién u otros) sino la razonabilidad y proporcionalidad de medidas
adoptadas y de su caricter totalmente ajeno a todo propdsito atentatorio de
derechos fundamentales.

Pese al inicial vacio legal, esta doctrina se ha ido incorporando sucesiva-
mente a los textos legales. Actualmente, se encuentra recogida en el art. 96.1
LRJS %, que hace referencia a la inversion de la carga de la prueba en supues-
tos donde de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de in-
dicios fundados de vulneracion de derechos fundamentales, si bien se matiza a

2 STC 114/1989.

2 STC 38/1981.

22 Establece el citado art. 96.1 LRJS que: «en aquellos procesos en que de las alegaciones de la
parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacidén por razén de sexo, orientacion
o identidad sexual, origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en cualquier
otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado
la aportacion de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad».
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continuacion en el art. 181.2 LRIS %, que exige no solo la alegacidn, sino la
concurrencia de tales indicios 2.

Respecto de la carga de cada una de las partes, debe insistirse en que al
trabajador no le corresponde demostrar la existencia de la vulneracién, sino
que basta con que aporte indicios suficientes. No se le puede obligar a aportar
prueba plena de la actuacion lesiva del derecho porque esto le devolveria a la
misma situacion de desventaja procesal que trata de salvarse justamente con la
garantia de indemnidad. Es suficiente, por tanto, que su impugnacién se apoye
en hechos que sittien al juzgador en la creencia racional de que la vulneracion
se ha producido ». Es decir, no se exigira la prueba directa de que la actuacion
es contraria al derecho fundamental (incluida la posible prueba de presuncio-
nes prevista en el art. 386 LEC), tan solo se tendran que aportar indicios obje-
tivos que apunten a la conexién de la lesion con el ejercicio del derecho?.
Dichos indicios deberdn ser racionales y razonables —no bastard con meras
sospechas—, deberan permitir generar la duda en el juzgador ' y deberan poner
de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de la actuacion empresarial 8.

Asi, el actor deberd acreditar el llamado panorama indiciario, a cuyo
efecto se distinguen tres elementos: el primero es el antecedente o presupuesto
de la lesién, debiendo identificarse el derecho ejercitado y lesionado; el segun-
do es el perjuicio sufrido por el trabajador, procedente del empresario; el ter-
cero es la identificacion de la conexion directa, de causa y efecto, entre el
ejercicio del derecho y la represalia. Los dos primeros elementos deberan acre-
ditarse por parte del trabajador, en aplicacion del art. 217.2 LEC, mientras que
«el tercero, la relacion de causalidad, tan solo constituye un indicio que, nor-

23 El art. 181.2 LRJS indica que: «en el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indi-
cios de que se ha producido violacion del derecho fundamental o libertad publica, corresponderd al de-
mandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad».

24 Sin duda, la inclusién de este dltimo precepto resultaba necesaria para extender dichas especiali-
dades a cualquier otra modalidad procesal, pues, tal y como establece el art. 178.2 LRIJS: «cuando la tute-
la del derecho deba necesariamente realizarse a través de las modalidades procesales a que se refiere el
articulo 184, se aplicardn en cuanto a las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas las reglas y garantias previstas en este Capitulo, incluida la citacién como parte al Ministerio
Fiscal».

25 MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda: «La prueba en los despidos pluricausales...» (Bibl. cit.).

% FoLGUERA CRESPO, José Angel: «Cantaor flamenco: relacién laboral encubierta bajo contratos
administrativos, el rey midas, reclamacién del trabajador y garantfa de indemnidad». Diario La Ley (Estu-
dios Doctrinales), 8787. 2016.

27 CostA REYES, Antonio: «Nulidad del despido por vulneracién de la libertad ideolégica. Sobre los
limites del recurso de suplicacién y el alcance de la llamada inversion de la carga de la prueba. STSJ Pais
Vasco 30 noviembre 2011 (AS 2012, 1047)». Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 5 (6), pp. 69-77. 2012.

2 GARciA NINET, José Ignacio. «M6vil antisindical contundentemente probado. Comentario a la
STSJ Madrid, de 18 de septiembre de 2016». Aranzadi Social, 1, pp. 3238-3251. 2007.
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malmente, se asienta en las circunstancias temporales, en la conexién temporal
que presentan los dos anteriores» 2°. De este modo, no resulta imprescindible
que el trabajador acredite de manera indubitada dicha conexion, que ademas se
presentard con relativa frecuencia como opaca u oculta.

Tendran aptitud probatoria tanto los hechos plenamente indicativos de la
probabilidad de la lesién del derecho, como los que no generen una conexién
tan clara pero si tengan entidad suficiente para sostener razonablemente la hi-
poétesis de la conducta lesiva. En todo caso, no obstante, debera acreditarse la
necesaria conexion, para lo cual no bastard con meras alegaciones retoricas *°.
Dicha vinculacion deberd articularse a través de indicios o principios de prue-
ba pertinentes para ello?!, siendo aceptable a tales efectos incluso la prueba
estadistica, del mismo modo que en los supuestos de discriminacion indirecta *>.
Debe advertirse que al trabajador no le corresponde «formar de manera plena
la conviccion del Juez sino mds bien inducir a una creencia racional de la cer-
teza o, incluso, de la probabilidad real de un cierto clima discriminatorio o
vulnerador de derechos fundamentales» *.

En estas circunstancias, al empleador le correspondera acreditar que la
motivacién de su actuacion es la sostenida o, al menos, que no guarda cone-
xién alguna con un propdsito lesivo de derechos fundamentales. Para ello, un
argumento especialmente s6lido serd que la decision haya sido adoptada con
anterioridad a tener conocimiento de la reclamacién del trabajador, lo que exi-
gird cumplida prueba por parte de la empresa*.

Cuando lo anterior no ocurra, serd necesario entrar en el ambito de la
justificacion del motivo alegado. Para ello, este tendrd que resultar propor-
cional a la entidad del incumplimiento imputado al trabajador en el caso

% ToroLLO GONZALEZ, Francisco Javier: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 682.

3 Como establece la STSJ Andalucia/Sevilla 1225/2017, de 20 de abril, rec. 1580/2016, la peculia-
ridad se encuentra en que el actor no debe aportar «la prueba total de la existencia de los hechos discrimi-
natorios sino tnicamente (...) unos datos de los que se pueda deducir la probabilidad de que se ha produ-
cido la violacién alegada (...) [no bastando con] meras sospechas (pues “sospechar es imaginar o
aprehender algo por conjeturas fundadas en apariencias”) ni “simples hipétesis, conjeturas o razonamien-
tos del trabajador”, sino “sefiales o acciones que manifiestan algo oculto” y de los que “se puede deducir
la posibilidad de que aquélla (la violacién) se ha producido”». En el mismo sentido, véase GARCIA NINET,
José Ignacio. «Movil antisindical contundentemente probado...» (Bibl. cit.).

31 STC 41/1999.

32 STS de 14 de mayo de 2014, RCUD 2328/2013. Al respecto de la discriminacién indirecta, véase
también ALEssI, Cristina: «El principio de no discriminacién en las relaciones de trabajo atipicas:
apuntes sobre la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea». Temas Laborales, 141,
pp. 67-92. 2018.

3 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.),
p. 115.

34 Es el caso abordado, entre otras, en la SIS4 Palma de Mallorca 238/2018, de 16 de abril, Autos
690/2015 o STSJ Castilla-La Mancha 529/2016, de 22 de abril, rec. 118/2016.
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concreto ¥, con lo cual trata de evitarse que el empleador pueda aprovechar un
minimo incumplimiento o falta en otras ocasiones tolerada para revestir de
legalidad una actuacion que persigue un fin realmente inconstitucional .
De igual manera, se exige la proporcionalidad con las necesidades de la em-
presa, en el caso de la alegaciéon de causas objetivas. En definitiva, deberd
acreditarse que la medida se habria producido de igual manera si no se tratase
de un trabajador litigante ¥'.

En conclusion, la jurisprudencia constitucional considerd (en el &mbito
de la libertad sindical, si bien plenamente aplicable al resto de derechos funda-
mentales) que, para rechazar la existencia de una lesion de tales derechos, el
6rgano judicial habra de alcanzar:

... la conviccién no de que el despido “no es absolutamente extrafio” a la
utilizacién del mecanismo disciplinario, sino de que el despido es absolutamente
extrafio a una conducta de cardcter antisindical, de modo que pueda estimarse
que, aun puesta entre paréntesis la pertenencia o actividad sindical del trabajador,
el despido habria tenido lugar verosimilmente, en todo caso, por existir causas
suficientes, reales y serias, para entender como razonable, desde la mera perspec-
tiva disciplinaria, la decisién empresarial 38

La acogida de esta doctrina no ha sido nada pacifica, pues su aplicacién
préctica ha suscitado ciertos problemas. Con dicha doctrina quedé fijado que
para excluir la lesion del derecho fundamental al empresario le bastard, en
principio, con acreditar que los motivos en los que ha sustentado su actuacién
son legitimos o, al menos, resultan razonablemente ajenos a todo propésito
lesivo ¥. Sin embargo, en algunos supuestos se ha exigido un paso mds, y es
que se ha solicitado acreditar no solo su «caricter por completo ajeno a todo
propdsito atentatorio» *° contra derechos fundamentales, sino también «la ra-
zonabilidad y la proporcionalidad de la medida adoptada» *!.

A este efecto, no serd suficiente cualquier actuacion probatoria por par-
te de la empresa, sino que esta tendrd que demostrar de forma contundente
que su actuacion se encontraba justificada. En este sentido es especialmente
ilustrativa la STC 138/2006, que excluye que dicha carga probatoria pueda
cumplirse con la declaracién de otros trabajadores, cuando estos son supe-

¥ Costa REYES, Antonio: «Nulidad del despido por vulneracién de la libertad ideoldgica. ..» (Bibl. cit.).
SEGALES FIDALGO, Jaime: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes...» (Bibl. cit.).

37 MORAN RoOA, Sonia: «La proteccién juridica del trabajador reclamante...» (Bibl. cit.).

¥ STC 104/1987.

¥ GaLA DURAN, Carolina: «Ausencias del trabajo y garantia de indemnidad. STSJ Cataluiia 4
marzo 2014 (AS 2014, 913)». Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo, niim. 171, pp. 311-317. 2014.

4 STC 197/1990.

4 Ibidem.
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riores «a cuyas ordenes se encontraba el trabajador en los dias en que suce-
dieron los hechos imputados, cuyas instrucciones presuntamente desobede-
cié y en virtud de cuyas denuncias fue incoado el correspondiente expediente
disciplinario».

Abhora bien, se ha considerado que de tal exigencia no debe deducirse que
la falta de acreditacion de la perfecta validez de la causa del despido sea auto-
madticamente equivalente a la lesion del derecho fundamental 2. Esta interpre-
tacion, no obstante, presenta serias dudas que han motivado algunas criticas *°.
Al respecto debe sefialarse, por ejemplo, que cualquier incumplimiento de
cierta entidad —aunque no justificativo de un despido— permitiria al empleador
adoptar la decision extintiva que, en el peor de los casos, seria calificada exclu-
sivamente como improcedente, al concurrir motivos tan solo de cierto grado de
suficiencia.

Asimismo, este planteamiento supondria aceptar que existen derechos
fundamentales con diversos niveles de proteccion, ya que la propia legislacion
vigente prevé para los casos de discriminacién por sexo especialmente prote-
gidos en la norma* la consecuencia de la nulidad objetiva cuando no se acre-
dite la absoluta procedencia de la actuacién empresarial “°. No obstante, esta es
la opcién aceptada por el legislador, que ha reservado los supuestos de nulidad
objetiva  para situaciones muy determinadas y ceiiidas a ese concreto derecho
fundamental, excluyendo en consecuencia al resto’.

4 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).

4 SEGALES FIDALGO, Jaime: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes...» (Bibl. cit.).

4 Se hace referencia a las letras a, b y ¢ de los art. 53.4 y 55.5 ET.

4 RobpRrRiIGUEZ CoOPE, Maria Luisa: «Limitaciones del derecho al desistimiento en la relacion laboral
especial del personal al servicio del hogar familiar. Cuantia indemnizatoria y reparacién por dafios mora-
les de la trabajadora embarazada». Temas Laborales, 146, pp. 211-222. 2019. Debe tenerse en cuenta que
esta causa de nulidad operard incluso en los casos en que el empleador desconozca que concurre la situa-
cién protegida (STC 92/2008). En este particular, véase también RODRIGUEZ CoPE, Maria Luisa: «Garan-
tfa objetiva y automadtica a favor de la mujer embarazada: un limite al poder de direccién empresarial...
(con efectos perversos?». Temas Laborales, 103, pp. 209-218. 2010.

4 Denominada en algunos casos, de una forma que consideramos absolutamente errénea, «nulidad
menor» (STSJ Pais Vasco 230/2015, de 3 de febrero, rec. 46/2015).

47 Respecto de la nulidad objetiva en supuestos de embarazo, véase MOLINA NAVARRETE, CristGbal:
«La garantia de indemnidad de la trabajadora embarazada frente a los despidos injustificados». Diario
La Ley, 6615, pp. 1-5. 2006. Por su parte, Cdmara Botia explica con gran de claridad los motivos por los
que se abandona el dualismo (entre despido improcedente y despido discriminatorio nulo) en favor de una
tercera opcién que otorga una mayor proteccion a los despidos lesivos de los derechos de conciliacion de
la vida familiar y laboral, ampardndose asf situaciones que dificilmente podrian entenderse incluidas den-
tro de los supuestos de discriminacion por razén de sexo. Al respecto, véase CAMARA BoTia, Alberto: «El
despido y la conciliacion de la vida familiar y laboral». Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social, niim. 133, pp. 269-311, 2017. Precisamente por este motivo se ha sefialado que esta tercera opcién
va «dirigida a combatir la subsistencia de manifestaciones de discriminacién por razén de sexo» (CASTRO
ARGUELLES, Maria Antonia, y ALVAREZ ALONSO, Diego: La igualdad efectiva de mujeres y hombres a
partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo. Madrid: Thomson — Civitas. 2007, pp. 23 y 24).
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La cuestion serd entonces determinar qué causa puede ser considerada
seria y suficiente. En este particular, la doctrina ha criticado que el TC no se
haya mostrado especialmente riguroso a la hora de establecer criterios sélidos
en cuanto a la prueba que necesita la empresa para acreditar que su actuacion
es conforme a Derecho*. De este modo, aunque las causas sean ilicitas, lo
determinante serd que sean extrafias a la vulneraciéon®. Por ejemplo, se ha
sefialado como suficiente una causa que, si bien puede ser considerada injusta
y por ende improcedente, se fundamente en un ejercicio erréneo de los poderes
empresariales *°. No obstante, es evidente que:

La naturaleza disciplinaria de lo imputado no neutraliza indicio alguno.
Tiene solo una dimensién normativa y aprioristica, que ha de someterse a la prac-
tica probatoria correspondiente, en la que se deduce no ya la caracterizacién abs-
tracta de la causa extintiva invocada en la carta de despido sino su concrecién
efectiva en el caso®'.

En caso contrario, se haria depender «la neutralizacién del indicio de
prueba aportado por el trabajador simplemente de la mayor o menor habilidad
para “construir” unos aparentes motivos de despido relevantes y proporciona-
dos a la decisién adoptada» 3.

Ademais, se ha llegado a considerar que la desvinculacién entre el despi-
do y el ejercicio de la accidon puede también probarse en el acto de juicio al
margen de los motivos alegados en la carta de despido ™. No obstante, este
planteamiento puede implicar un debilitamiento de la posicién procesal del
trabajador, que acudird a juicio sin saber absolutamente nada acerca de los
motivos que el empresario alegard para justificar su actuacion.

Por otra parte, se ha afirmado que no desvirtda la existencia de indicios la
mera conveniencia empresarial, por ejemplo, en los casos en que se opta por la
externalizacién productiva>* o cuando se apoye en una concreta politica em-
presarial . Tampoco se excluye de forma automatica la existencia de una le-
sién de derechos fundamentales cuando el empresario actie bajo la cobertura

4 IGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).

4 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).
30 SEGALES FIDALGO, Jaime: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes...» (Bibl. cit.).
I STC 41/2006.
32 STC 138/2006.
3 SANTIAGO REDONDO, Koldo Mikel: «El articulo 24.1 CE, en particular, el canon reforzado de
motivacién cuando queda comprometido un derecho fundamental sustantivo». Diario La Ley, 7288. 2009.
3 STC 16/2006.
3 STC 144/2005.

w
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formal del ejercicio de las potestades empresariales reconocidas en la legisla-
cion vigente *°.

En todo caso, se ha concluido que no puede exigirse que la circunstancia
alegada justifique con cardcter absoluto una correcta administracion del poder
sancionatorio o de cualquier otra potestad empresarial fundamentada de mane-
ra definitiva. Lo anterior equipararia las actuaciones lesivas de derechos funda-
mentales a una situacion equivalente a la garantizada por la nulidad objetiva
prevista para las situaciones derivadas de la igualdad de trato y no discrimina-
cién reguladas en los apartados a, b y ¢ del art. 53.4, asi como en los apartados
a, by cdel art. 55.5 ET. Asi, el inico pronunciamiento posible seria el de nu-
lidad o procedencia del despido*’.

En los supuestos derivados del ejercicio de derechos fundamentales, los
pardmetros que deben ser tenidos en cuenta son distintos a los de la nulidad
objetiva *. De hecho, y como ha aclarado la propia jurisprudencia constitucio-
nal, ni tan siquiera la consideracién de una actuacién como ajustada a la lega-
lidad o procedente eliminaria, por si sola, toda posibilidad de que pueda termi-
nar declardndose lesiva de derechos fundamentales.

Segtin puede observarse, la relevancia de una adecuada aplicacién de las
reglas de distribucion de la carga de la prueba en los procesos donde se de-
nuncia la vulneracién de derechos fundamentales no es en absoluto despre-
ciable . Como consecuencia de ello, se ha apreciado que la desatencion a
esta tuitiva doctrina no queda reducida al &mbito meramente procesal, sino
que provoca una lesion del derecho fundamental en juego. Esto se debe a que
«la ausencia de prueba trasciende de este modo el &mbito puramente procesal
y determina, en tltimo término, que los indicios aportados por el demandante
despliegan toda su operatividad para declarar la lesiéon del propio derecho
fundamental del trabajador» ®. De esta manera, la cuestion de la carga de la

% STC 38/2005.

57 En este sentido, véase GOMEZ GARcia, Francisco Xabiere: «;Despido improcedente de victima
de violencia de género o vulneracién de su derecho a la indemnidad? (sobre la STSJ Catalufia 9 febrero
2017)». Revista Juridica de la Universidad de Leon, niim. 5, pp. 137-144. 2018.

38 Al respecto, véase VELASCO PORTERO, Maria Teresa: «Nulidad de despido colectivo que afecta a
persona con reduccién de jornada para el cuidado de menores, discapacitados o familiares: la informacién
sobre los criterios de seleccion». Temas Laborales, niim. 144, pp. 197-210. 2018. Véase también GALLEGO
Movya, Fermin: «<Embarazo y despido. Veinte afios en el camino hacia la igualdad: de la Ley 39/1999 al
RD Ley 6/2019», Revista de Derecho Social, nim. 88, 2019, pp. 219-244.

3 Al respecto, véase la STC 101/2000, comentada, a su vez, en MONTOYA MELGAR, Alfredo:
«Despido en represalia por haber ejercitado el trabajador el derecho a la tutela judicial efectiva. Comenta-
rio ala STC 101/2000, de 10 de abril». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Juris-
prudencia Constitucional sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XVIII, p. 201 y siguientes. Madrid:
Civitas. 2000.

€ STC 90/1997.
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prueba se sitda en el propio nucleo de la tutela del derecho fundamental,
puesto que:

La no aplicacién por los 6rganos jurisdiccionales de las reglas de la prueba
indiciaria equivale, en si misma, a una lesién del derecho fundamental sustantivo
0, mds exactamente, al consentimiento en la no reparacién de la lesiéon empresa-
rial por aquellos, por lo que la resolucién judicial que asi se pronuncia serd ilegal
y arbitraria ',

Esta misma consideracion acarrea una consecuencia que resulta crucial y
es que en los procesos en los que se invoque la lesion de derechos fundamen-
tales surge un nuevo requisito: las resoluciones judiciales exigirdn un especial
esfuerzo de motivacién por parte del 6rgano judicial.

Para entender la trascendencia de esta obligacion, debe recordarse que la
doctrina general sobre la motivacion de las resoluciones judiciales no exige
«unrazonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos» ©2,
de modo que resulta perfectamente vélida una fundamentacién escueta y con-
cisa sobre el fondo de la cuestién planteada. No obstante, cuando se denuncia
la lesion de derechos fundamentales, las resoluciones judiciales tienen un de-
ber especifico de incidir en la motivacién de su fundamentacién, haciendo
ejercicio de lo que se ha denominado una «motivacion especifica o reforzada» 6.

1.2 Irrelevancia del elemento volitivo

La jurisprudencia constitucional ha tenido oportunidad de analizar su-
puestos en que la lesion de derechos fundamentales se produce sin que conste
con claridad la existencia de un elemento volitivo por parte del empresario. La
conclusion es favorable a declarar la no necesidad de concurrencia de este
elemento:

La vulneracién de derechos fundamentales no queda supeditada a la concu-
rrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo, a la indagacién de facto-
res psicoldgicos y subjetivos de arduo control. Este elemento intencional es irre-

6 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.), p. 868. En
este mismo sentido, véase CARRATALA TERUEL, José Luis: «Sobre el derecho de indemnidad y la carga de
la prueba en despidos contrarios a derechos fundamentales. [Comentario a la STC de 22 julio 1999
(RTC 1999,140)]». Aranzadi Social, niim. 3, pp. 2938-2940. 1999.

62 STC 14/1991.

0 STC 116/1998.
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levante y basta constatar la presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el
comportamiento antijuridico y el resultado lesivo prohibido por la norma %.

Tal y como ya hemos adelantado en un epigrafe anterior del presente
trabajo %, esta doctrina se aplica igualmente al ambito de la garantia de indem-
nidad. La STC 6/2011, por ejemplo, resuelve con nitidez esta cuestion, abor-
dandola en el supuesto de un grupo de trabajadores que se encontraban inclui-
dos en una bolsa de contrataciéon de Correos. Apreciaron, no obstante, estar
siendo preteridos en dicha bolsa por encontrarse categorizados en el sistema
informdtico como «no disponibles». Esto era debido a que habian interpuesto
demandas por despido frente a dicha empresa, que habian concluido con la
extincion de la relacién laboral.

La empresa, por su parte, alegé que dicha actuacion se sustentaba en un
criterio pactado con las centrales sindicales, segtin el cual se establecia como
requisito para pertenecer a dichas bolsas el no haber sido despedido o indem-
nizado por Correos. De este modo, sostuvo que:

Las reglas de exclusién de las bolsas de contratacién de los trabajadores
despedidos procedentemente o indemnizados, establecidas mediante una norma
convencional, general y abstracta, poseen una justificacién objetiva, razonable y
proporcionada, por lo que no resultan contrarias a la garantia de indemnidad ni
implican vulneracién alguna del derecho a la tutela judicial efectiva [...]. En
suma, la consecuencia perjudicial que constituye la exclusién de las bolsas de
empleo no ha sido efecto directo de la previa decisién empresarial extintiva, de la
dindmica y regulacion legal de la extincién contractual o de la voluntad de cum-
plimiento de unos acuerdos, sino que se desencadena sélo y exclusivamente por
la accién de los trabajadores impugnando sus ceses.

Dado que la tnica justificacion de la actuacion empresarial se fundamen-
ta en el previo ejercicio de su derecho de acceso a la jurisdiccion, el TC resuel-
ve que, en efecto, debe declararse que dicha consecuencia es lesiva del derecho
fundamental, con independencia de este cardcter haya sido pretendido o no.

Esta sentencia supone un importante paso adelante en cuanto a la garantia
de indemnidad, porque constituye la primera aplicacién a esta figura de la
consideracion de que el requisito volitivo no es determinante. A partir de este
pronunciamiento, viene concluyéndose que existe lesion del derecho si se
aprecia la concurrencia de un perjuicio para el trabajador reclamante cuya tini-
ca causa provenga de haber formulado dicha reclamacién.

¢ STC 11/1998.
% Hacemos referencia al epigrafe destinado a analizar el «concepto amplio de represalia», incluido
en el Capitulo 1V, apartado 2.1.
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Con esta doctrina queda establecido que lo fundamental no es atender a
la existencia de una intencidn subjetiva por parte del empleador, sino al impac-
to que la actuacion genere para el trabajador reclamante . Ese es el elemento
con respecto al cual debe discernirse si es justo o no®’. Despojando de impor-
tancia al propdsito lesivo, se avanza hacia la objetivizacion del perjuicio sufri-
do ®y, en consecuencia, la proteccion se aplica no solo a una represalia desea-
da, sino incluso a una concreta interpretacion de la normativa vigente en clave
inconstitucional ®.

Se trata, sin duda, de un paso valiente y acertado, que supone un avance
crucial en la configuracion de la garantia de indemnidad, en tanto que exonera
al trabajador de afrontar la gran carga y dificultad que supondria acreditar que
la actuacion empresarial ha tenido como causa la voluntad de imponer un cas-
tigo o sancion al trabajador que reclama.

Con facilidad podria encontrarse un paralelismo entre esta doctrina y la
figura de la discriminacion indirecta (relativa a la discriminacién por razén de
sexo), que puede describirse como:

... [aquella] situacién en que una disposicion, criterio o practica aparente-
mente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto
a personas del otro, salvo que dicha disposicidn, criterio o practica puedan justi-
ficarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados (art. 6.2 LOI).

Esta construccién trata de evitar que, con amparo en normas aparente-
mente objetivas y no vulneradoras de derechos fundamentales, se obtenga un
resultado lesivo de los mismos. De este modo, se puede observar un claro
avance hacia una proteccién objetiva de dichos derechos, motivado por la con-
ciencia de las dificultades probatorias que puede encontrar una actuacién de
este tipo.

La doctrina acerca de la no necesidad del elemento volitivo para la con-
sideracion de la garantia de indemnidad adquiere una especial vigencia ante la
problematica que se relaciona con los sistemas automatizados de organizacion

¢ En este sentido, véase también Rojo TORRECILLA, Eduardo: «Sigue la saga universitaria. Despido
nulo. Contratos de ayudante doctor y posteriores contratos de profesor visitante. Notas a la sentencia del TSJ
de Madrid de 21 de septiembre de 2018». El blog de Eduardo Rojo. El nuevo y cambiante mundo del
trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas relaciones laborales. http://www.eduardorojotorrecilla.
es/2018/10/sigue-la-saga-universitaria-despido.html. Publicado el 10.10.2018. Recuperado el 30.05.2020.

67 MELLA MENDEZ, Lourdes: «Garantia de indemnidad: sentencias clave...» (Bibl. cit.).

% IGARTUA MIRG, Maria Teresa: «Una nueva vuelta de tuerca...» (Bibl. cit.).

% FERNANDEZ LOPEZ, Maria Fernanda: «La garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.).
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empresarial, en los que los criterios de desarrollo del trabajo adquieren una
apariencia objetivizada a causa del uso de mecanismos informaticos ”°. Recor-
demos la ya mencionada casuistica de los sistemas de organizacion y distribu-
cién del trabajo fundamentados en algoritmos, propios de los esquemas de la
denominada economia colaborativa. En estos supuestos, puede plantearse que
una actuacion empresarial se encuentra descargada de propésito lesivo al pro-
ducirse en atencién a esquemas mateméticos preconstituidos. Sin embargo,
este planteamiento queda desmentido a la luz de la doctrina que estamos ana-
lizando, que permite evitar precisamente que un resultado lesivo de derechos
fundamentales sea justificable en base a supuestas organizaciones automaticas
del trabajo.

1.3 Necesidad de pertinencia subjetiva de la medida

En el seno de la empresa, con frecuencia tendrén lugar determinadas cir-
cunstancias que justifiquen la adopcién de medidas restrictivas de derechos
laborales. Hacemos referencia, especificamente, a las medidas de flexibilidad
interna y externa, que pueden ser adoptadas por determinadas causas econémi-
cas, técnicas, organizativas o de produccién. En tales casos, y siempre que
concurra el supuesto de hecho, la empresa podré llevar a cabo ajustes, que se
podran traducir en modificaciones de condiciones de trabajo, suspensiones de
contrato, reducciones de jornada, etc. —y, por supuesto, el despido.

En los ultimos afios, no obstante, se ha producido una clara flexibiliza-
cidén de las relaciones laborales. Resulta ilustrativo recordar que, cuando en el
periodo previo al inicio de la crisis econémica de 2007-2008 se hacia referen-
cia a los despidos con fundamento en causas econdmicas, el debate giraba en
torno a cudntos afios de pérdidas econdmicas justificaban la amortizacién del
puesto. En la actualidad, la flexibilizacion es tal que no se precisa ni tan siquie-
ra una situacioén de pérdidas econdmicas actuales para proceder al despido de
un trabajador. En el supuesto de otras medidas de flexibilidad interna (como
pueden ser las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo) la situa-
cion es atn mads clara, ya que la flexibilizacion de las causas lleva a amparar
practicamente cualquier actuaciéon empresarial bajo justificaciones muy limi-
tadas o difusas.

70" A ellos se ha hecho ya amplia referencia en el epigrafe del presente trabajo relativo al empresario
como sujeto represivo paradigmatico, incluido en el Capitulo III, apartado 2.1., al que nos remitimos al
objeto de evitar reiteraciones.
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No puede perderse de vista que, en estas circunstancias, la empresa ten-
dr4 amplios mérgenes de actuacion a la hora de seleccionar al personal afecta-
do por dichas medidas. Ademads, esta flexibilidad se ha incrementado notable-
mente araiz de las reformas laborales que tuvieron lugar en el periodo 2010-2012
y que contribuyeron a una clara descausalizacién de las medidas de reestructu-
racion empresarial, al atenuar las exigencias de justificacion y la eliminacién
de componentes finalistas ’!. Esto se fundamenté en el cuestionable objetivo de
la eficiencia econdmica, que se trataba de conseguir por la via de robustecer la
seguridad juridica del empresario que adopta estas medidas (obviamente, en
perjuicio de la del trabajador que las sufre ’?). En este escenario quedd limitado
de manera muy relevante el control jurisdiccional sobre las decisiones empre-
sariales .

Las medidas referidas podran ser adoptadas en el ambito de procedimien-
tos colectivos o individuales ™ y existird en ellas una disparidad de garantias.
Asi, en el dmbito de las medidas colectivas, los representantes de los trabaja-
dores podran pactar con la empresa, en el periodo de consultas, determinados
criterios de seleccion que, por supuesto, deberdn ser respetuosos con los valo-
res constitucionales ”°. Ello no obstante, la empresa tendrd cierto margen de
disposicion a la hora de elegir qué trabajadores concretos se verdn afectados

7' RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Emma: «La dimensién organizativa empresaria...» (Bibl. cit.). En este
sentido ha sido muy descriptivo el prof. Cdmara Botia, al sefialar, en referencia al propésito de dichas re-
formas, que «podria decirse que llegados a este punto habrfamos alcanzado el fin de esta historia, victorio-
sa la flexibilidad sobre la rigidez, y simplemente habria que dejar operar naturalmente a empresarios y
trabajadores dentro del nuevo marco normativo (...). No obstante, como bien se sabe, la historia conti-
nda...», en CAMARA BoTia, Alberto: «Contrato de trabajo y politica: del fomento del empleo al apoyo a
los emprendedores». Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, niim. 191, 2016, p. 43.

72 BAZ TEJEDOR, José Antonio: «Desafios para la tutela judicial...» (Bibl. cit.).

73 Tal y como sefiala la STS de 27 de enero de 2014, RC 100/2013, tras haber descartado que a los
organos del Poder Judicial les corresponda la labor de realizar un juicio de oportunidad (esto es, si la
medida es la 6ptima para alcanzar el objetivo al que se aspira) sobre las medidas, el control judicial debe
ceilirse a emitir un juicio de legalidad y de «razonable adecuacion entre la causa acreditada y la modifica-
cién acordada». Sin embargo, y especialmente cuando existen indicios de vulneracion de derechos funda-
mentales, este andlisis debe analizar si la medida adoptada se adectia idéneamente al objetivo (juicio de
idoneidad).

% En este sentido, véase CAMARA BoTia, Alberto: «Ley y jurisprudencia en la modificacién de las
condiciones de trabajo». Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, niim. 109 (Ejemplar dedicado
a: La reforma laboral de 2012 y su desarrollo), pp. 31-60, 2014.

7> Ya no se hace referencia exclusivamente a la posibilidad de que los criterios puedan resultar dis-
criminatorios. Puede ocurrir que dichos criterios sean, en si mismos, lesivos de la garantia de indemnidad.
Es el caso de la STSJ Canarias/Las Palmas 1731/2014, de 27 de octubre, rec. 889/2014, que analiza el
establecimiento de la disponibilidad para aceptar una jornada determinada como criterio de seleccion del
personal afectado por una medida de flexibilidad, en un contexto donde se habfan iniciado numerosas ac-
ciones judiciales y reivindicativas contra el establecimiento de dicha jornada. El trabajador demandante,
en coherencia con el ejercicio de las acciones formuladas, se negd a aceptar dicha disponibilidad, motivo
por el que fue designado como personal afectado por la decision extintiva. La resolucién analizada descar-
ta la alegacion empresarial, que se apoya en la mayor productividad de los trabajadores que aceptaban
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por las medidas. Esto, teéricamente al menos, deberd producirse atendiendo a
criterios de razonabilidad y coherencia con el propdsito perseguido’®, pero
nada impedird que en determinados supuestos esa posibilidad se traduzca en
dosis potencialmente altas de discrecionalidad.

Abhora bien, la existencia de una reestructuracion organizativa general no
neutraliza por sf misma el panorama indiciario, ya que nada excluye que dicho
argumento se utilice como pretexto para dar cobijo a una actuacion lesiva de
derechos fundamentales ”’. Puede ocurrir, por ejemplo, que se opte por despe-
dir a los trabajadores que han optado por mantener una posicion mas reivindi-
cativa u opuesta al despido colectivo (si ello sucede, ademds, en relacién con
una concreta actuacion sindical por parte de los trabajadores, esta se encontra-
rd protegida por el derecho fundamental correspondiente).

En tales supuestos a la empresa no le bastara con seleccionar al trabaja-
dor y aludir a la concurrencia de causas. Si el trabajador seleccionado aporta
indicios que pueden hacer entender que detrds del acto de seleccién hay un
propdsito lesivo de derechos fundamentales, la actuaciéon de la empresa no
quedard justificada por la referencia a la situacién que viene atravesando. El
empleador deberd aportar un plus de motivacion que permita entender que no
ha utilizado la coyuntura para vulnerar derechos fundamentales.

Un caso particularmente interesante a este respecto es el analizado por la
STS de 29 de diciembre de 2014, RC 93/2012, que confirma la nulidad del
despido en el supuesto de una empresa que realiza una extincién colectiva,
seleccionando mayoritariamente a los trabajadores que habian formulado de-
manda de extincién indemnizada de los contratos por impago de salarios. No
obstante, resulta llamativo que dicha declaracion de nulidad se sustente en la
apreciacion de fraude de ley y no en la lesion de la garantia de indemnidad 2.

dicha disponibilidad (en lo que podriamos considerar una practica de discriminacién indirecta), y consi-
dera vulnerada la garantia de indemnidad.

76 PoQUET CATALA, Raquel: «Criterios de seleccién, prioridad de permanencia, prohibicién de dis-
criminacién y trabajadoras embarazadas». Revista de Informacion Laboral, 10, pp. 63-82. 2018.

77 Tal y como establece la STS de 26 de noviembre de 2014, RCUD 294/2013, «resulta posible que
existan causas para un despido colectivo como tal y que, sin embargo, la inclusién en €l de alguna deter-
minada persona pueda considerarse contraria a Derecho. La concurrencia de causas globales no garantiza
la correccion de las inclusiones singulares, [cabiendo] discutir la seleccion de los trabajadores afectados,
sin por ello cuestionar la realidad de las causas justificativas del despido». En este mismo sentido, se ha
seflalado que «el poder empresarial resulta limitado con carécter general por el control de razonabilidad
del despido y particularmente por el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores y al princi-
pio de no discriminacién, la buena fe contractual y la prohibicién del abuso de Derecho y del fraude de ley
y el sometimiento de la decision a criterios de proporcionalidad» (CAMARA BoTia, Alberto: «El despido y
la conciliacién de la vida familiar y laboral». Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social,
nim. 133, 2017, pp. 289-290).

8 La sentencia confirmada (STSJ Murcia 546/2012, de 9 de julio, rec. 3/2012) asimismo entendié
—contra el criterio de los actores y del Ministerio Fiscal- que no existi6 lesion del derecho fundamental.
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Para alcanzar tal conclusion, razona el TS que otros trabajadores demandantes
de extincion no habian sido despedidos y que la empresa habia llevado a cabo
lo que la Inspeccién de Trabajo considerd «una argucia» que perseguia el aho-
rro de indemnizaciones.

Con independencia del acierto de la sentencia en t€rminos de legalidad
ordinaria, parece discutible la falta de apreciacion de una actuacion lesiva de
la garantia de indemnidad, pues existié una conexion clara entre el ejercicio
del derecho y la seleccion de los trabajadores despedidos. La sentencia recu-
rrida descarté esta posibilidad basandose en el hecho de que el despido no
habia afectado a la totalidad de los trabajadores que habian reclamado al am-
paro del art. 50 ET, y en que otros trabajadores habian formulado con anterio-
ridad una reclamacién similar y no fueron despedidos. No obstante, resulta
dificil compartir esta posicion, dado que este supuesto parece paradigmético
de algo que ya hemos senalado: el peligro de que la existencia de indicios se
haga depender de la habilidad de la empresa de camuflar la lesividad de su
actuacion (lo cual puede conseguirse muy facilmente haciendo extensiva la
medida adoptada a algunos otros trabajadores distintos de los demandantes).

Ademais, debe recordarse que —tal y como ha manifestado de manera con-
tundente algin sector de la doctrina— una situacién econémica negativa plena-
mente acreditada no es necesariamente incompatible con la existencia de una
represalia. De hecho, tal compatibilidad es incluso més factible cuando la de-
cisién empresarial no se fundamenta en una causa imputable al trabajador (por
ejemplo, disciplinaria), sino en causas ajenas a su persona y desempefio, tales
como una situacién deficitaria de la empresa o la finalizacién de la contrata por
voluntad de un tercero ™.

Esta circunstancia no es equiparable a las prioridades de permanencia
previstas en la norma legal® o a las que puedan pactarse en los periodos de
consultas ®. En dichos supuestos se prevé una proteccion automadtica, que im-
pedird al empresario priorizar a determinados trabajadores (o, por contra, pos-
tergarlos a una tultima posibilidad) dentro del proceso de determinacion del
ambito subjetivo de la medida. En cambio, en los supuestos de trabajadores
que puedan aportar indicios de que su seleccion ha sido lesiva de derechos
fundamentales, la empresa no se verd obligada a otorgarles una especial pro-

7 CABEZA PEREIRO, Jaime: «La garantia de indemnidad en caso de decisiones...» (Bibl. cit.).

8 Por ejemplo, en virtud de lo establecido en el art. 51.5 ET, en procedimientos de despido colectivo
se prioriza la permanencia de los representantes legales de los trabajadores.

81 El mismo art. 51.5 ET establece que «mediante convenio colectivo o acuerdo alcanzado durante
el periodo de consultas se podran establecer prioridades de permanencia a favor de otros colectivos, tales
como trabajadores con cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad».
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teccidn, anteponiendo la designacion de otros trabajadores antes que la de es-
tos. Si que deberd, en cambio, aportar una justificacion suficiente de qué crite-
rios le han llevado a adoptar la decision, con el fin de despejar cualquier posible
duda de que el acto de seleccion del trabajador se haya utilizado para lesionar
el derecho fundamental . Eso si, la seleccion del trabajador debera ser cohe-
rente con las causas alegadas y no manifestarse como caprichosa®. Vuelve a
ser pertinente concluir que lo determinante serd discernir si la seleccién del
trabajador habria sido la misma si se pusiese entre paréntesis el ejercicio del
derecho fundamental 8.

1.4 Actuaciones pluricausales

Queda claro que la existencia de una lesién del derecho fundamental no
tiene por qué apreciarse en todos los supuestos, ni siquiera cuando se aportan
indicios: y es que perfectamente puede ocurrir que la empresa consiga acredi-
tar la existencia de causas sélidas y consistentes que permitan contrarrestar
tales indicios y desvincular la decision adoptada por el empleador del previo
ejercicio de derechos fundamentales.

Por supuesto, la concurrencia de una justificacion verosimil para la ex-
tincién del contrato no implica de forma automética que no ha sido vulnera-
do el derecho. Ahora bien, la constatacién de que se ha lesionado el derecho
fundamental al operar la decisiéon empresarial no impide que la misma, si-
multineamente, venga a reprender la comisién de un ilicito laboral, igual-
mente constatado.

82 Resulta de especial interés la STC 183/2015, que establece lo siguiente: «En lo que atafie a la
carga probatoria del empresario, una vez aportado por el trabajador demandante un panorama indiciario,
este Tribunal ha sentado una serie de criterios coincidentes en casos de muy diversa naturaleza, disciplina-
ria o de otro caricter (por todas, SSTC 140/2014, 30/2002, o 98/2003. Es menester sintetizarlos en los
siguientes términos: i) no neutraliza el panorama indiciario la genérica invocacién de facultades legales o
convencionales; ii) no es suficiente tampoco una genérica explicacion de la empresa, que debe acreditar ad
casum que su acto aparece desconectado del derecho fundamental alegado; iii) lo verdaderamente relevan-
te es que el demandado lleve a la conviccién del juzgador que las causas que aduce para sustentar la deci-
sion adoptada quedan desligadas y son por completo ajenas al factor protegido; iv) una vez acreditada la
desconexion entre la medida empresarial y el derecho que se dice vulnerado serd ya irrelevante la califica-
cién juridica que la causa laboral alegada merezca en un prisma de legalidad ordinaria [...]. Esto es, ante
un indicio de lesion, la carga de la prueba del empresario debe estar dirigida a demostrar que su decisién
de naturaleza econémica (en el presente caso con efectos extintivos) no queda ni intencional ni objetiva-
mente asociada al factor protegido, se haya articulado o no correctamente en términos de legalidad ordi-
naria y con independencia por tanto de su calificacion juridica».

83 RIERA VAYREDA, Carlos: El despido nulo... (Bibl. cit.).

8 STC 104/1987.
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Esto es lo que se ha denominado como actuaciones pluricausales. Asi es
como las define la jurisprudencia constitucional:

... aquellos despidos disciplinarios en los que, frente a los indicios de lesién
de un derecho fundamental [...] el empresario alcanza a probar que el despido
obedece realmente a la concurrencia de incumplimientos contractuales del traba-
jador que justifican la adopcién de la medida extintiva %,

Estas actuaciones se diferencian claramente de aquellas otras en las que
la empresa alegue causas supuestamente justificantes de la medida perjudicial
para los intereses del trabajador, pero no las consiga demostrar. Es en estos
términos como la doctrina distingue entre los despidos pluricausales y los en-
cubiertos *°.

Las aludidas actuaciones pluricausales, por tanto, hacen referencia a su-
puestos en los que se constata una actuacion lesiva de derechos fundamentales,
pero esta coexiste con incumplimientos probados del trabajador. De ahi la de-
nominacién, ya que, «de manera patente, concurren dos causas distintas: la
atentatoria al derecho fundamental y la disciplinaria» ¥. En estos casos, emer-
ge un claro dilema: debe analizarse si ha de prevalecer el cardcter anticonstitu-
cional de la actuacién o las causas justificativas del despido.

Algunos autores han sefialado que: «dado que no resulta posible salva-
guardar los intereses de ambas partes, [la solucién] debe pasar por dar preva-
lencia al derecho fundamental en juego, y ello supone que, aun concurriendo
una conducta sancionable, debe declararse inexorablemente la nulidad del
despido» #8. No obstante, el TC parece haber adoptado otro camino, conside-
rando que podré neutralizarse el panorama indiciario aportado por las siguien-
tes vias:

... 1) acreditando de manera plena la causa legal expresada en la carta de
despido, aunque solo y siempre que —y éste serd el pardmetro de constitucionali-
dad- ese resultado probatorio pruebe efectivamente la desvinculacién entre el
acto empresarial y el derecho fundamental invocado; la declaracién de proceden-
cia del despido no permite descartar por tanto —en todo caso y sin excepcién— que
éste sea lesivo de derechos fundamentales (por todas, STC 14/2002, de 28 de
enero, FJ 7); i) alternativamente, los indicios también podran resultar contrarres-
tados, incluso si no llega a probarse el incumplimiento disciplinario aducido en
la carta de despido (también, por tanto, si el despido no es declarado procedente),
cuando el empresario demandado demuestre que los hechos motivadores de su

8 STC 41/2006.

% IGARTUA MIRG, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).
87 Ibidem, p. 130.

8 Ibidem.
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decisién se presentan razonablemente ajenos a todo mdvil atentatorio de los de-
rechos fundamentales que se denuncien vulnerados, que es, de nuevo, lo trascen-
dente desde la perspectiva constitucional ¥,

La figura del despido pluricausal ya aparecié en la primera STC que
abord¢ (de forma implicita) la garantia de indemnidad: la citada STC 7/1993.
Se sefialaba en ella que:

Cuando se ventila un despido «pluricausal», en el que confluyen una causa,
fondo o panorama discriminatorio, y otros eventuales motivos concomitantes de
justificacidn, es vélido para excluir que el mismo pueda considerarse discrimina-
torio o contrario a los derechos fundamentales que el empresario acredite que la
causa alegada tiene una justificacién objetiva y razonable que, con independencia
de que merezca la calificacion de procedente, permita excluir cualquier propdsito
discriminatorio o contrario al derecho fundamental invocado.

La obligacion del empresario, de todos modos, sigue siendo la misma:
acreditar de forma verosimil que el despido se habria producido igualmente,
aun en ausencia de indicios de vulneracién de derechos fundamentales, por
concurrir causas serias, reales y suficientes que permitan considerar razonable
su decision de despedir .

En estos supuestos, el trabajador debe asumir la denominada «retroinver-
sién de la carga de la prueba». En este caso, no bastard con que aporte indicios
del ejercicio de un derecho fundamental, sino que ademas debera lograr que el
juez termine con el convencimiento de la total irrelevancia de la causa formal
invocada por el empresario para justificar su actuacién inconstitucional. Por
ese motivo, se ha sugerido que debe adoptarse una posicién més garantista que
haga recaer sobre el empleador con un mayor énfasis la carga de acreditar que
su actuacion no tenia un fin represivo encubierto —incluso aunque esto impli-
que précticamente atribuir al empresario la carga de demostrar la procedencia
de la medida (por ejemplo, acreditando que en supuestos similares se ha actua-
do de igual manera®'). En todos estos casos, cabrd examinar la adecuacion,
razonabilidad y proporcionalidad de la actuacidn, al objeto de apreciar si el
derecho constitucional resulta o no lesionado. Si la actuacion empresarial se
considera desproporcionada, podria desprenderse el caracter represivo de la
misma %2,

8 STC 203/2015.

% RIERA VAYREDA, Carlos: El despido nulo... (Bibl. cit.).

1 SEGALES FIDALGO, Jaime: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes...» (Bibl. cit.).

92 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad
y represalias...» (Bibl. cit.).
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2. SUPUESTOS ESPECIFICOS

Los supuestos en que concurra un propdsito lesivo declarado o evidente
y un perjuicio sufrido por el trabajador impuesto a través de la potestad disci-
plinaria empresarial son, en realidad, los menos habituales. Con cada vez ma-
yor frecuencia, los tribunales tienen que abordar asuntos en los que la actua-
cién empresarial se articula a través de la potestad empresarial organizativa u
otras potestades empresariales ordinarias, disimulando asi su finalidad represi-
va. En este apartado se analizan los supuestos particulares en que la represalia
se articula a través de actuaciones acausales o discrecionales.

Prestamos atencion igualmente a supuestos especificos, tales como cuan-
do el empleador es una administracion publica, donde rigen con especial for-
taleza los criterios de objetividad en su actuacion, y los TRADE.

2.1 Actuaciones ad nutum y discrecionales

Aunque la legislacion laboral establece determinados supuestos en los
que el empleador puede adoptar decisiones totalmente acausales, no puede
descartarse a priori que las opciones establecidas en la legislacion ordinaria
sean absolutamente inmunes a su utilizacién con un propésito lesivo de dere-
chos fundamentales. Dicho de otra manera, cuando entran en juego derechos
fundamentales y se aportan indicios sélidos de su posible vulneracion, incluso
las potestades empresariales mas amplias y discrecionales deben analizarse de
forma especialmente exhaustiva, al objeto de evitar que estos mecanismos
sean puestos al servicio de un resultado inconstitucional. En estos casos, sera
responsabilidad del empleador acreditar que la extincion contractual «ademas
de ajustada a la prevision legal, tenfa un motivo material distinto de la causa
reprochable legal y constitucionalmente» 3, y que este motivo era «mds leve,
siempre que razonable» .

Aunque se trate de actuaciones «libres» de regulacion, no causales, que
no precisan de motivacion para su validez, no debe perderse de vista que, si
entran en el ambito de los derechos fundamentales, también pueden llegar a

% MONTOYA MELGAR, Alfredo: «La no conversién en indefinido de un contrato de trabajo temporal
como supuesta represalia frente al ejercicio de la libertad de expresion. Comentario a la STC 80/2011,
de 26 de marzo». En: Manuel Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucio-
nal sobre trabajo y Seguridad Social. Tomo XIX. Madrid: Civitas. 2001, p. 99.

% Ibidem, p. 99.
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considerarse ilicitas ®>. En definitiva, la jurisprudencia constitucional viene
entendiendo que, en todos estos supuestos, el empleador se acoge a actuacio-
nes que se encuentran reguladas legal o contractualmente. Sin embargo, pue-
de ocurrir que el empresario utilice estos mecanismos, a priori objetivos,
con una finalidad lesiva de derechos fundamentales. De esta manera, aun
cuando la potestad empresarial pueda resultar perfectamente ajustada a De-
recho, si concurre su ejercicio con un panorama indiciario que sostenga una
posible actuacidén anticonstitucional ya no bastard con la mera justificacién
amparada en la legalidad ordinaria (ya que esta facultad es perfectamente
compatible con su instrumentalizacion al servicio de un resultado lesivo de
derechos fundamentales). En estos casos, deberd exigirse una justificacion
causal de la decisién adoptada en el caso concreto, ya que solo asi podra
evitarse que se utilicen las amplias facultades empresariales para provocar
consecuencias contrarias a los derechos fundamentales. Esto no quiere decir
que desaparezca la discrecionalidad, pero si al menos que resulten transpa-
rentes las razones determinantes en las que se apoya la decisién empresarial
—tales como la pérdida de confianza en las relaciones que se sustentan sobre
dicho elemento—, y que estas se prueben ajenas al propésito lesivo de dere-
chos fundamentales *°,

Podemos encontrar numerosas situaciones en lo que esto ocurre: es el
caso del desistimiento en el periodo de prueba, el desistimiento en el &mbito
de determinadas relaciones laborales especiales (alta direccion o empleadas de
hogar), la no renovacién de los contratos temporales, etc.

En el 4mbito del desistimiento en el periodo de prueba, el art. 14 ET
alude a la aptitud del trabajador para la prestacion de servicios y otros fac-
tores relevantes (la adaptacion a la organizacion empresarial, por ejemplo)
como posibles motivos *’. Se trata de una valoracion que puede ser realizada
tanto por el empleador como por el trabajador, pudiendo cualquiera de los
dos decidir durante ese periodo si el trabajo se adecua a sus intereses. El
desistimiento durante el periodo de prueba es libre y no exige ninguna for-
malidad concreta, ni preaviso, ni comunicacion escrita, ni motivacién. Eso

% STC 84/2002. )

% STC 10/2011. Véase al respecto ALVAREZ ALONSO, Diego: «Garantia de indemnidad y decisiones
discrecionales...» (Bibl. cit.); y GARCIA RODRIGUEZ, Bernardo: «Donde hay confianza... también hay
garantia de indemnidad. STC 10/2011, de 28 de febrero (RTC 2011, 10)». Aranzadi Social: Revista Doc-
trinal, niim. 4, pp. 256-257. 2011.

7 En este particular, nos remitimos al estudio mucho mds detallado y pormenorizado que se realiza
de la cuestion en GALLEGO Movya, Fermin: El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Problemas
actuales a la luz de la jurisprudencia y de los convenios colectivos. Navarra: Aranzadi, 2016.
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se traduce en que el control jurisdiccional se encontrard muy limitado 8. No
obstante, cuando dicho desistimiento concurra con indicios de una vulnera-
cién anticonstitucional, deberd la empresa «justificar la razonabilidad de su
conducta resolutoria [y] explicitar que los motivos que la movieron eran
ajenos a tal hecho o situacion [...] que la obligaba a su vez [...] a justificar
la razonabilidad de su conducta resolutoria» *°. De esta manera, se abre cier-
to margen para el control jurisdiccional del desistimiento en estos casos, si
bien tendrd que ceifiirse exclusivamente a lo relativo a los derechos funda-
mentales '%°.

En cuanto a la no renovacién de contratos temporales, la jurisprudencia
constitucional también ha sefialado que la actuacion empresarial consistente
en dar por concluida una relacién laboral por el hecho de haberse alcanzado
el término previsto en el contrato no tiene por qué resultar necesariamente
respetuosa con los derechos fundamentales '°!. Un indicio determinante al
respecto apareceria por ejemplo cuando lo normal acostumbraba a ser lo
contrario, es decir, que se procediese a renovar el contrato pese a la llegada
del término previsto en el mismo, de forma que cada vez que un contrato fi-
nalizaba se suscribia otro en idénticas condiciones. En estos casos, se consi-
dera un indicio sélido de la vulneracién del derecho fundamental que esa
falta de renovacién se produzca precisamente tras la interposiciéon de una
accion judicial 12,

En estos supuestos, una vez que se aportan indicios de la actuacién lesiva
de derechos fundamentales, le corresponderd al empleador descartar que la
reclamacion del trabajador le influy6 a la hora de optar por la extincién del
contrato de trabajo y no por la renovacioén o su conversion en trabajador fijo,

% NAVAS-PAREJIO ALONSO, Marta: «Desistimiento en periodo de prueba y accidente de trabajo: la
criticable prevalencia de la libertad de empresa en supuestos de incumplimiento de medidas preventivas».
Aranzadi Social: Revista Doctrinal, 6 (2), pp. 281-303. 2013.

% STC 166/1988.

100 QuINTANILLA NAVARRO, Raquel Yolanda: «Extincién del contrato de trabajo durante el periodo
de prueba y lesion de derechos fundamentales». Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, 164,
pp. 335-354. 2014. En este sentido, véase también GALLEGO MoyA, Fermin: «Proteccién de la mujer
trabajadora frente a actos empresariales discriminatorios durante el periodo de prueba del contrato de
trabajo. Marco constitucional y 4mbito legal». Revista de Derecho, vol. 19, pp. 23-25, 2018.

10 En este sentido, véase Rojo TORRECILLA, Eduardo: «Vulneracién de la garantia de indemnidad.
Contratacion administrativa irregular. Nulidad del despido. Nota a la sentencia del TS de 17 de junio». El
blog de Eduardo Rojo. El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas
relaciones laborales. http://www.eduardorojotorrecilla.es/2015/09/vulneracion-de-la-garantia-de.html.
Publicado el 23.09.2015. Recuperado el 30.05.2020.

122 STC 171/2005. En este sentido, véase también MARTINEZ Fons, Daniel: «La interpretacion ex-
tensiva del alcance de la garantia...» (Bibl. cit.).
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especialmente si esta habia sido la regla hasta la fecha !®. En este sentido, se
ha afirmado que:

La posicién del TC ante una extincion para la que la ley exige como tnica
causa el cumplimiento del término y frente a la que se oponen indicios de incons-
titucionalidad, es la de convertir la extincion ad nutum en una extincién sustancial-
mente causal (aunque solo se exija lo que pudiéramos llamar una causa «leve»).
El TC opta por entender que la decisidon de no convertir un contrato temporal lle-
gado a su fin en otro indefinido no cuenta con la suficiente cobertura legal como
para eliminar la sospecha indiciaria de ilicitud (inconstitucional) de la medida '*.

En este tipo de actuaciones, la jurisprudencia constitucional ha fijado crite-
rios que permiten al empleador neutralizar los indicios aportados por el trabaja-
dor, tales como el cuestionamiento de la aptitud profesional del demandante ',
cuando la empresa no se limita a apoyarse en la legalidad de su actuacién, sino
que alega ademés que el trabajo no habia sido satisfactorio hasta el punto de
haber justificado un despido disciplinario !, o si la reorganizacién afect6 al
trabajador en exclusiva o también a otros trabajadores de otros servicios, etc. 1.

Esta doctrina ha sido criticada por algtn autor que ha concluido que atri-
buye a los trabajadores reclamantes una estabilidad laboral de la que carece-
rian los demads '%. En todo caso, este es el criterio adoptado por la STC 16/2006,
dictada en Pleno (si bien con voto particular), que valora que:

Lallegada del término previsto en el contrato nunca impidié que la relacién
profesional entre los recurrentes y la Administracién demandada se mantuviese,
de tal forma que la conclusién de cada contrato era seguida por la de otro poste-
rior en idénticas condiciones. No obstante, y frente a lo que venia sucediendo en

13 No debe constituir una excepcion al respecto que no existiese al momento del cese un reconoci-
miento formal del caracter estable de la relacion laboral, como ocurre en el supuesto de los contratos de
temporada que se reiteran en el tiempo, adquiriendo la consideracion de fijos-discontinuos. En este sentido,
véase MATEOS ALONSO, Roberto: «Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
de 10 de octubre de 2019, relativa al despido nulo de un trabajador fijo discontinuo por vulneracion de la
garantia de indemnidad». Revista Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento, niim. 66. 2020.

104 MoNTOYA MELGAR, Alfredo: «La no conversién en indefinido de un contrato...» (Bibl. cit.), p. 98.

105 STC 144/2005.

1% En este sentido se pronuncia la STC 80/2001. Esta resolucién resulta absolutamente acorde con la
doctrina constitucional vigente, pero plantea un nuevo problema: se permite al empleador defender su actua-
cién con fundamento en causas y alegaciones que en ninglin momento tuvieron por qué plantearse con ante-
rioridad al acto de juicio. Esto sitda al trabajador reclamante en una situacion de posible indefensién material.
Debe recordarse que el legislador ha establecido un criterio general por el cual «para justificar el despido, al
demandado no se le admitirdn en el juicio otros motivos de oposicién a la demanda que los contenidos en la
comunicacién escrita de dicho despido» (art. 105.2 LRJS). Esta doctrina hace de algtin modo de peor condi-
cién a quien defiende la nulidad de su despido, que a quien se limita a instar la declaracién de su improce-
dencia, estando en este tltimo caso mas limitadas las herramientas procesales del empresario.

17 MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda: «La prueba en los despidos pluricausales...» (Bibl. cit.).

108 TGARTUA MIRO, Maria Teresa: La garantia de indemnidad en la doctrina social... (Bibl. cit.).
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los afios precedentes, al finalizar el contrato correspondiente [...] la demandada
no volvié a contratar a los recurrentes, coincidiendo tal decision con la reclama-
cién judicial.

Ademéds, también la STC 171/2005 ya habia establecido previamente que:

La mera llegada del término previsto [...] no puede considerarse que cons-
tituya, por si misma, razén suficiente para descartar la lesién del derecho funda-
mental en la decisioén de dar por finalizada la relacion existente entre las partes,
al no venir acompafiada de ninguna otra razdn, ya sea referida a las funciones a
desarrollar o a las condiciones personales de las actoras, que justifique de manera
objetiva la decision.

En este supuesto, el TC sefiala que no se acreditd por la demandada que
las funciones a las que estaban adscritas las actoras hubiesen finalizado y tam-
poco se aportd ninguna justificacion que guardase relacion con las capacidades
o aptitudes profesionales de las trabajadoras despedidas. En consecuencia,
el TC considera que debe prevalecer «la presuncién de idoneidad que emana
de la prolongada vinculacion mantenida por las partes».

2.2 Particularidades en el ambito de la Administracion Pablica

En el ambito de las administraciones publicas, se considera que la obliga-
cion de motivar las actuaciones del empleador debe aplicarse de manera espe-
cialmente rigurosa. El plus de exigencia respecto de la justificacion de las ac-
tuaciones llevadas a cabo es un requisito l6gico vinculado al principio de
transparencia del funcionamiento de la Administracion '%.

El fundamento de dichas exigencias se establece en el propio texto cons-
titucional, que proscribe la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE),
y establece que la Administracién ptblica debe actuar con objetividad y de
acuerdo con la legalidad (art. 103.1 CE), estando sometida para ello al control
de los tribunales (art. 106.1 CE).

En la normativa de rango legal asimismo se han fijado criterios que abun-
dan en esta idea. Asi, se prevé expresamente la obligacién de objetividad en su
actuacion (art. 3.1 LSP) o el deber de motivacién de sus actos (art. 35.1.a LPAC).

Debe sefialarse, ademas, que para fundamentar la motivacion de las
actuaciones no bastard con hacer referencia de forma genérica a otros bienes

109 SEGALES FIDALGO, Jaime, y ZAPIRAIN BILBAO, Ana: «Discrecionalidad...» (Bibl. cit.).
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(como el interés general o la efectividad de la Administracion), sino que debe-
rd acreditarse de manera suficiente la necesidad de la medida '1°.

Lo anterior no excluye, por supuesto, la consecucion del resultado de
eficacia que persigue el art. 103.1 CE, que podra incluso implicar la exigencia
de ciertos sacrificios a los ciudadanos que ejerciten sus derechos fundamenta-
les ''!. Sin embargo, tales sacrificios, para ser justificados, deberan ser propor-
cionados: es decir, indispensables, ponderados y adecuados ''°.

Exactamente igual ocurre en el dmbito de las actuaciones discrecionales.
El Diccionario de la Real Academia Espafiola define los actos discrecionales
como aquellos que «se hace[n] libre y prudencialmente». Aplicado a una po-
testad gubernativa, se alcanza una concrecién mayor: son aquellos actos que
«afecta[n] a las funciones de su competencia que no estdn regladas».

Conviene aclarar que esto no equivale a actuaciones de caracter capricho-
so o arbitrario. Muy al contrario, la propia jurisprudencia ha aclarado que «la
legitimidad de la actuacién de una potestad discrecional no deriva sin méas de
su naturaleza discrecional sino de la racionalidad de su contenido» 3.

En supuestos donde se aprecie una posible lesion de derechos fundamen-
tales y se aporten indicios suficientes de ello, el propio TC sostiene que la
Administracién no podrd excusarse en:

... la discrecionalidad que es caracteristica de las decisiones administrati-
vas en materia de autoorganizacion de sus servicios, dmbito en el que disfruta de
un amplio margen de actuacién a la hora de consolidar, modificar o completar sus
estructuras y de configurar o concretar organizativamente el «status» del personal
a su servicio 4,

10" GARrciA NINET, José Ignacio: «;Es compatible estar ocupando un puesto por la via de comisién
de servicios varias veces prorrogada por razones urgentes y estar como liberado sindical? La denegacién
de la quinta prérroga por motivos sindicales ;represalias? ;Prolongada de la Administracién? ; Desviacion
del poder?». Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y Laboral, 182, pp. 5-10. 2006.

11 STC 81/1983.

112 GARrciA NINET, José Ignacio. «Acerca de la garantia de indemnidad en clave sindical. Algunas
cuestiones en la doctrina del tribunal constitucional». Tribuna Social: Revista de Seguridad Social y
Laboral, 197, pp. 5-16. 2007.

13 STS [Sala Tercera] de 11 de junio de 1991. Al respecto, se ha incidido en que «la discrecionalidad
no puede justificar conductas injustas»: MONTOYA MELGAR, Alfredo: «Lo discrecional, lo arbitrario y lo
discriminatorio en la extincion de las relaciones del personal estatutario del INSALUD». En: Manuel
Alonso Olea y Alfredo Montoya Melgar (Eds.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social, Tomo XVI. Madrid: Civitas. 1999, p. 233. Véase también Rojo TorrRecILLA, Eduardo: «Universi-
dad. Profesor asociado. ;Qué efectos tiene la nulidad del despido sobre su contrato y sobre la gestién or-
ganizativa de plazas del Departamento? Una nota a la sentencia del TSJ de Madrid de 12 de abril de 2018».
El blog de Eduardo Rojo. El nuevo y cambiante mundo del trabajo. Una mirada abierta y critica a las
nuevas relaciones laborales. http://www.eduardorojotorrecilla.es/2018/05/universidad-profesor-asocia-
do-que.html. Publicado el 20.05.2018. Recuperado el 30.05.2020.

114 STC 49/2003.
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El margen de decisién del que goza la Administracion respecto de de-
terminadas actuaciones no elimina la exigencia de la carga de la prueba en
materia de actuaciones sobre las que recaiga la sospecha de lesionar dere-
chos fundamentales ''. Esto es asi incluso en los supuestos en que se haga
referencia a decisiones discrecionales ''®, ya que nada impide que sean utili-
zadas con un propdsito anticonstitucional. De este modo, no bastard «para
alejar la sospecha de lesion constitucional la sola invocacidn por la Adminis-
tracién de una potestad genérica o de una norma para motivar un acto o
medida cuando se trate de actos administrativos que limiten derechos
fundamentales» ', sino que la Administracién deberd realizar un esfuerzo
probatorio que demuestre de manera efectiva que no ha ejercitado sus potes-
tades con un fin inconstitucional '8,

En cambio, se ha considerado absolutamente justificado el supuesto de las
administraciones que, tras la formulacion de una reclamacién por parte de un
trabajador temporal o incluso indefinido no fijo, proceden a sacar a concurso
la plaza a través de una convocatoria publica, lo que determinard (salvo que el
trabajador se presente a ella y supere el proceso selectivo) la extincién de la
relacion laboral. Se ha entendido, en estos casos, que la Administracién se
limita a cumplir un deber legal, por lo que existe justificacion suficiente de su
actuacion y se descarta la existencia de vulneracién de la garantia de indem-
nidad '"°.

No obstante, cabe apreciar excepciones o matices a la anterior regla
general, como seria el supuesto de una utilizacién torticera por parte de la
Administracion de su obligacion legal para lesionar el derecho fundamental
del trabajador. Seria el caso, por ejemplo, de la extinciéon de un puesto de
trabajo a través de la realizacion de una convocatoria que se encontrase cla-
ramente desvinculada de dicho puesto '** o cuando no conste que el puesto

15 GARcfA NINET, José Ignacio. «Mo6vil antisindical contundentemente probado...» (Bibl. cit.).

116 En condiciones de normalidad, numerosas actuaciones administrativas se encuentran sometidas
aun amplio margen de discrecionalidad, hasta el punto de que ni siquiera se exige que sean motivadas. No
obstante, cuando se denuncia la existencia de actuaciones lesivas de derechos fundamentales y se aportan
indicios de las mismas, incluso dichas actuaciones discrecionales deberan verse muy matizadas en su
aplicacion (STC 38/2005).

17 GARciA NINET, José Ignacio. «Acerca de la garantia de indemnidad...» (Bibl. cit.), p. 9.

18 GARcIA NINET, José Ignacio; BARBANCHO ToviLLAS, Fernando, y BARCELO FERNANDEZ, Jesus:
«Por causa del ejercicio del derecho fundamental...» (Bibl. cit.).

19 STS de 22 de febrero de 2007, RCUD 3353/2005.

120 VicToriA RoMo, Andrés: «Los indefinidos no fijos y la garantia de indemnidad. Presunciones a
favor de la administracion». El Consultor de Los Ayuntamientos 'y de Los Juzgados: Revista Técnica Espe-
cializada de Administracion Local y Justicia Municipal, 9, pp. 922-934. 2013.
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deba ser ocupado por un funcionario '?!. Igualmente, podria considerarse

compatible con la existencia de una actuacién lesiva de derechos fundamen-
tales el supuesto en que una administracién decide realizar la convocatoria
publica exclusivamente de la plaza ocupada por el trabajador reclamante,
pero no de otras ocupadas por trabajadores de similar categoria. De modo
que no cabria descartar iuris et de iure la ausencia de actuaciones lesivas de
derechos fundamentales en estos supuestos, por lo que serd conveniente ana-
lizar las circunstancias concretas.

2.3 Particularidades en el Aambito del trabajo auténomo
econémicamente dependiente

En cuanto a la decision del cliente de rescindir el contrato con el TRADE,
el art. 15.1 LETA establece como causas justificadas supuestos tales como el
mutuo acuerdo; la muerte, jubilacién o incapacidad incompatible con la activi-
dad; el desistimiento del TRADE; la voluntad del TRADE fundamentada en un
incumplimiento contractual del cliente; la decision del TRADE que se vea obli-
gado a ello por ser victima de violencia de género; o cualquier otra causa legal-
mente establecida. No seria el caso de las condiciones potestativas, es decir,
aquellas en las que el hecho depende de cualquiera de las partes '?2. Esto signifi-
ca que no se aprecia como causa de extincion el libre desistimiento del cliente.

Junto a las anteriores, hay dos causas a las que debe prestarse una espe-
cial atencidn: la extincidn por causas vdlidamente consignadas en el contrato,
salvo que constituyan abuso de derecho (art. 15.1.b LETA) y la voluntad justi-
ficada del cliente (art. 15.1.f LETA). No obstante, debe destacarse que, para
estos supuestos, no le bastara al cliente con remitirse a la clausula preestable-
cida para extinguir el contrato cuando se denuncie la existencia de una lesién
del derecho fundamental (y se aporten indicios de ello).

Incluso en los supuestos en que se invoque por la demandada que el cese
responde a una actuacién discrecional, cuando se cuestiona su ilicitud desde
un punto de vista constitucional, dicha discrecionalidad también quedar4 limi-

121 Es el caso de la STSJ Andalucia/Granada 1552/2014, de 4 de septiembre, rec. 1354/2014 en la
que se confirma la vulneracion de la garantia de indemnidad, en tanto que «no se ha acreditado [...] que el
puesto de trabajo [...] sea desempefiado exclusivamente por personal funcionario [ni que] la actora reali-
zara funciones que impliquen la participacion directa o indirecta en el ejercicio de la funcién piiblica, ni
que tuviera que ser incardinada necesariamente en un puesto de funcionario publico, ante la imposibilidad
material juridica de incardinar a la actora en un puesto laboral».

122" GUERRERO VIZUETE, Esther: La regulacion juridica del trabajo auténomo dependiente: concep-
to, fuentes, relacion individual y colectiva de la prestacion de servicios. Universitat Rovira i Virgili. 2011.
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tada por el respeto a los derechos fundamentales, en aplicacion de la doctrina
a la que ya ampliamente nos hemos referido en los epigrafes anteriores '2.

En consecuencia, deberd analizarse si la causa consignada en el contrato
(art. 15.1.b LETA) o la justificacion de la voluntad del cliente (art. 15.1.f
LETA) no encubren un propoésito represivo frente al previo ejercicio del dere-
cho fundamental, a cuyo efecto deberd ponderarse si los motivos alegados
tienen el peso suficiente para difuminar los indicios aportados por el TRADE.
Sin embargo, debe recordarse que al cliente le bastard con acreditar que su
actuacion se encontraba absolutamente desvinculada de todo propdsito lesivo
del derecho fundamental, presentdndose razonablemente ajeno a dicha actua-
cion !, No obstante, no debe perderse de vista, en supuestos de