Sumario

LA GARANTIA DE INDEMNIDAD Y SU EXTENSION A
LAS ACTUACIONES NO JURISDICCIONALES DE LOS
TRABAJADORES

Antonio Folgoso Olmo
Abogado

ExTRACTO

Se analiza la garantia de indemnidad como consecuencia necesaria del reconocimiento consti-
tucional del derecho a la tutela judicial efectiva y su eficacia no solo ante los poderes ptblicos
sino también en las relaciones (horizontales) entre particulares.

En particular, se examina la extension de dicha garantia a las actuaciones no estrictamente judi-
ciales (las preparatorias del proceso, las prejudiciales preceptivas y las potestativas) asi como a
las denuncias formuladas ante la Inspeccion de Trabajo o ante otras autoridades ptblicas.

Se estudian también las comunicaciones privadas planteadas frente a la empresa con el propdsito
de evitar la judicializacion de la reclamacion, asi como la proteccion que debe otorgarse a tales
actuaciones, con independencia de la forma que adopten.
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TO NON JURISDICTIONAL WORKERS” ACTION

Antonio Folgoso Olmo

ABSTRACT

This paper analyses the indemnity guarantee as a necessary consequence of the constitutional
recognition of the right to an effective remedy before a tribunal. We analyse as well as its effec-
tiveness towards public authorities and (horizontal) relationships between individuals.

In particular, we examine the extent of the indemnity guarantee to non-strictly judicial proceed-
ings (preparatory actions, mandatory pre-trial actions and facultative actions). We also examine
the extent of the indemnity guarantee to the complaints made before the Labour Inspectorate
and before other public authorities.

Lastly, we study private claims addressed to the employer to avoid the judicialization of the
claim as well as the protection which must be granted to those proceedings, whatever the form
they may take.

Keywords: indemnity, claim and fundamental rights.
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1. DERECHO DE ACCESO A LOS TRIBUNALES Y GARANTIA DE
INDEMNIDAD

Dentro del catdlogo de derechos incluidos en la seccion primera del capitulo segundo del ti-
tulo primero de la Constitucién Espaiiola, ha destacado por su amplisimo desarrollo jurispruden-
cial (y doctrinal) el derecho a la tutela judicial efectiva. Por su relevancia funcional, bien puede
considerarse como una auténtica norma de cierre del ordenamiento y como garantia real del dis-
frute de todos los derechos sustantivos'.

La tutela judicial efectiva, equivalente al derecho al «proceso debido», reconoce y protege
a su vez un conjunto de derechos, formulados como garantias procesales, tendente a hacer posi-
ble que todos los sujetos puedan acudir a la jurisdiccion como instancia decisiva para la defensa
y satisfaccién de sus derechos e intereses legitimos?. Entre otras vertientes (derecho a una defen-
sa contradictoria, efectividad de la sentencia...) se destaca el derecho de acceso a los tribunales.
Este conlleva que todo derecho o interés legitimo debe poder hacerse valer en un proceso ante
los tribunales, prohibiéndose cualquier forma de denegacion de justicia, y debiendo obtenerse
una resolucion judicial que resuelva la cuestion de fondo, de forma motivada. Este derecho solo
desaparece cuando no existe un interés minimamente personalizado y tutelable.

Pese a su ontologia procesalista, el derecho tiene reflejos proximos al plano de lo sustanti-
vo, como se comprueba trayendo a colacion el principio pro actione. En virtud de este la tutela
judicial efectiva se traduce igualmente en la obligacion de interpretar y aplicar las leyes —en es-
pecial, las procesales— de la manera mas favorable posible para la efectiva iniciacion del proceso,
evitando los requisitos puramente ritualistas que dificultan el ejercicio de acciones judiciales...
En si mismo, el derecho se configura como un auténtico tamiz a través del que ha de filtrarse la
interpretacion de cualquier exigencia o prescripcion procesal. De este modo, la virtualidad de la
tutela judicial es enorme pues ha de tenerse presente en la adopcion de todas las decisiones (pre-
paratorias, previas, interlocutorias, finales) que adopten los jueces o tribunales. No se trata solo
de un derecho auténomo, sino que también constituye una piedra de toque permanente para pre-
cisar el modo en que se aplican las previsiones procesales y para determinar como, a su través,
fluyen las prescripciones sustantivas.

' Desde una perspectiva genérica puede subsumirse entre los «derechos laborales inespecificos», expresion introduci-
da por PALOMEQUE LOPEZ, M. C.: Los derechos laborales en la Constitucion Espaiiola, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, pag. 31, por referencia a aquellos que el trabajador no disfruta como tal, sino en su condicion
de ciudadano.

2 BALAGUER CALLEJON, F.; CAMARA VILLAR, G.; LOPEZ AGUILAR, J. F.; CANO BUENO, J.; BALAGUER CALLEJON, M. L.
y RODRIGUEZ, A.: Derecho Constitucional, vol. 11, Madrid: Tecnos, 2002, pag. 198.
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En su condicion de derecho fundamental, debe destacarse asimismo su virtualidad y eficacia,
que no se reduce a la posibilidad de invocarlo ante los poderes publicos, sino que debe recono-
cerse su eficacia «horizontaly (drittwirkung), esto es, ante otros individuos de naturaleza privada
(empresarios, trabajadores, etc.). En este sentido el Tribunal Constitucional ha rechazado que se
sea titular de derechos fundamentales Uinicamente en relacion con los poderes piblicos?.

Como consecuencia de lo anterior, la proteccion jurisdiccional otorgada a los derechos fun-
damentales (y que dio lugar a que ya desde la temprana STC 38/1981, de 23 de noviembre, se vi-
niese sosteniendo la nulidad radical de los despidos discriminatorios o atentatorios de un derecho
fundamental) se extendi6 a las vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva y, con €l, al
derecho de acceso a los tribunales en defensa de derechos o intereses legitimos.

Precisamente a partir de este razonamiento puede comprenderse el alcance de la garantia
de indemnidad: se incardina dentro de la tutela judicial pero se proyecta también hacia fuera, por
cuanto ahora nos interesa, sobre relaciones (laborales de signo individual o colectivo) en que los
6rganos jurisdiccionales —en principio—no participan®. Debe remarcarse que tal ausencia es solo
«en principio» ya que el papel de la jurisdiccion sera fundamental para asegurar la efectividad
de dicha garantia, a cuyo efecto el proceso laboral es un procedimiento compensador e igualador
del inicial desequilibrio material entre empresarios y trabajadores>.

Por otra parte, precisamente es la vinculacion con el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva —y con el derecho de acceso a la jurisdiccion— lo que explica que la calificacion de
represalia se desconecte «del resultado concreto de la accion judicial, su éxito o su fracaso, pues
lo que trata de evitar son medidas dirigidas a impedir, coartar o represaliar el ejercicio por el tra-
bajador» de ese derecho®.

La necesidad de la proteccion otorgada por la garantia de indemnidad aparece como con-
sustancial para la eficacia del Derecho del Trabajo. Basta pensar en el ejemplo mas sencillo para
entenderlo: determinado trabajador exige a su empresario el cumplimiento de lo previsto en cual-
quier pasaje del convenio colectivo y este, ante esa reivindicacion, opta por despedirlo; se estaria
eliminando a la persona que vela por sus derechos y castigando con fines ejemplarizantes, para
abortar conductas anélogas’.

[o%)

Entre otras, STC 177/1988, de 10 de octubre.

IGARTUA MIRO, M. T.: La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional, Consejo Eco-
noémico y Social, 2008, pags. 25 y 26.

STC 3/1983, de 25 de enero.

N W

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M.: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-
riales», en E. Borrajo Dacruz (direccion técnica), J. M. Ramirez Martinez y T. Sala Franco (coords.), Derecho vivo
del trabajo y Constitucion: Estudios en homenaje al profesor doctor Fernando Sudrez Gonzdlez, 2003.

Esta cuestion ya aparece claramente contemplada en la STC 7/1993, de 18 de enero: «Represaliar a un trabajador
con el despido por haber intentado el ejercicio de la accion 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».
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La doctrina cientifica ha explicado que la garantia de indemnidad es un derecho con un doble
carécter, reparador y preventivoS. De un lado, busca restituir en la integridad de su derecho al tra-
bajador represaliado por el legitimo ejercicio de su derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva, lo que entronca con la doctrina general sobre la nulidad radical de las medidas empresariales
discriminatorias o lesivas de derechos fundamentales. Pero, por otro lado, la garantia de indemni-
dad tiene también una clara faceta preventiva frente al eventual uso de los poderes empresariales
como instrumento de coaccidn para disuadir a los trabajadores del acceso a los tribunales; se mues-
tra como un instrumento muy eficaz para ahuyentar en el &mbito de las relaciones laborales las re-
ticencias de los trabajadores a hacer valer los derechos que les asisten en sede judicial por temor
a las represalias’. Como ha sefialado la doctrina, «de poco sirve una generosa normativa contra
la discriminacion si en la practica se dejan resquicios para que el empresario acabe consolidando
sus conductas discriminatorias por la via del castigo y la amenaza, actuando de modo «ejemplari-
zante» sobre los trabajadores que efectivamente hayan litigado y generado en los demas un claro
temor que probablemente les disuadira de acudir a la via judicial en caso de ser victimas de una
discriminacion» !0, Esta garantia trata de asegurar el propio ejercicio de los derechos fundamentales
dentro de la relacion laboral, circunstancia fundamental para dignificar esta. No en vano, «la mi-
sion esencial del Derecho del Trabajo es la de asegurar el respeto de la dignidad del trabajador»!!.

Es enla STC 14/1993, de 18 de enero, donde se configura ya explicitamente la garantia de
indemnidad —que surge vinculada necesariamente a la proteccion y desarrollo del derecho a la
tutela judicial efectiva—. Dada su relevancia interesa transcribir su pasaje principal: «El art. 24.1
CE reconoce el derecho de los titulares de derechos e intereses legitimos de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales y a obtener una decision fundada en Derecho, esto es, a "una prestacion que co-
rresponde (proporcionar) al érgano jurisdiccional, de acuerdo con la naturaleza del proceso y la
ordenacion legal del mismo" (SSTC 165/1988 y 151/1990). Pero dicho derecho no solo se sa-
tisface mediante la actuacion de los jueces y tribunales, sino también a través de la garantia de
indemnidad. Esto significa que del ejercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o
previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones
publicas o privadas para la persona que los protagoniza. En el ambito de las relaciones laborales,
la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia deri-
vadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos.

CAvAS MARTINEZ, F.: «La garantia de indemnidad del trabajador que presenta reclamaciones judiciales o extrajudi-
ciales contra su empresario», Aranzadi Social: Revista Doctrinal, nim. 4/2006.

La STC 55/2004, de 19 de abril, apuntaba que «el temor a las medidas represivas empresariales podria disuadir a los
trabajadores de hacer valer sus derechos y, por tanto, poner en peligro gravemente la consecucion del objetivo per-
seguido por la consagracion constitucional de la tutela judicialy.

VALLE MuNoOZ, F. A.: «La garantia de indemnidad del trabajador por ejercitar acciones judiciales contra el empresa-
rio», Relaciones Laborales, nim. 9, 2005.

SAGARDOY BENGOECHEA, J. A.: Los derechos fundamentales y el contrato de trabajo, Madrid: Thomson-Civitas,
2005, pag. 27.
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Esta sentencia resulta especialmente relevante, pues ademas resuelve —refutandolas— las ale-
gaciones formuladas por la Abogacia del Estado (el demandado era el Ministerio de Educacion
y Ciencia) y por el Ministerio Fiscal que, entre otros motivos, se habian opuesto a la demanda
de amparo, sosteniendo que el derecho a la tutela judicial efectiva solo podia resultar vulnerado
por irregularidades producidas dentro del proceso. Esta cuestion fue resuelta en el sentido de se-
falar que el derecho también puede resultar vulnerado cuando su ejercicio produzca como con-
secuencia una sancidén que responda a una conducta de represalia por parte del empresario. En
consecuencia, se concibe la garantia de indemnidad como una garantia instrumental o adjetiva al
servicio del derecho de acceso a la jurisdiccion y de su concrecion laboral, el derecho del traba-
jador al ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato (art. 4.2 g) ET), cuyo objeto es
precisamente poner tales derechos a cubierto de eventuales medidas empresariales de retorsion.

Aunque se inspira en el Convenio 158 de la OIT!? —al que hace referencia expresa—, va
mucho mas alla porque, en primer lugar, no solo protege frente al despido, sino también ante
cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio de la tutela judicial;
y, en segundo lugar, porque el efecto que se desprende de la infraccion de la garantia de indem-
nidad es la necesaria declaracion de nulidad (radical, ex tunc) de la actuacion empresarial, y la
reposicion del trabajador en la integridad de su derecho, como ocurre en todo caso de violacion
empresarial de derechos fundamentales!3.

2. EXTENSION DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD A ACTUACIONES
PREJUDICIALES

Como elemento fundamental de la garantia de indemnidad, su proteccion debe otorgarse a
las actuaciones judiciales que lleven a cabo los trabajadores, por si mismos, o a través de otros
sujetos (sindicatos, representantes legales, etc.).

Sin embargo, la misma tutela mereceran el resto de actuaciones judiciales realizadas con al-
guna entidad dentro del propio proceso: formulacion de recursos, interposicion de demandas eje-
cutivas, etc., a las que debera extenderse la proteccion otorgada a la propia iniciacion del proceso,
al objeto de evitar represalias derivadas de tales actuaciones por parte del trabajador.

Ademas, la proteccion no debe agotarse ahi, debiendo extenderse asimismo a las fases pre-
vias al mismo.

12" Convenio sobre la terminacién de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, aprobado el 22 de junio de 1982.
Su articulo 5 ¢) establece que «entre los motivos que no constituiran causa justificada para la terminacion de la relacion
de trabajo figuran los siguientes: (c) presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un emplea-
dor por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las autoridades administrativas competentes».

13 ALvarez ALONSO, D.: «Garantia de indemnidad y decisiones discrecionales: cese de un cargo de confianzay, Reper-
torio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 16/2005.
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2.1. PREPARACION DEL PROCESO

La proteccion debe otorgase a las actuaciones realizadas por el trabajador, cuyo objetivo es
preparar o articular el acceso al proceso de la mejor manera posible. Se hace referencia en este
punto a las actuaciones previstas en el capitulo primero del titulo primero del libro segundo de la
vigente LRIJS, esto es, los actos preparatorios y diligencias preliminares, la anticipacion y asegu-
ramiento de la prueba y las medidas cautelares (arts. 76 a 79 LRIJS).

En este particular, no cabe duda alguna de que una actuacion empresarial que perjudique a
un trabajador que no ha llegado a formular demanda, pero que ha solicitado al juzgado la prac-
tica de actos necesarios para interponerla, debe gozar de la méxima proteccion. Especialmente
teniendo en cuenta que dichos actos preparatorios pueden llegar a resultar imprescindibles para
articular adecuadamente la demanda que da lugar al inicio del procedimiento, asi como para cons-
tituir validamente la relacién juridico-procesal.

Una represalia empresarial adoptada por el ejercicio de este tipo de actuaciones limitaria el
propio derecho de acceso a los tribunales y, como tal, debe ser proscrita, obteniendo la protec-
cion otorgada por la garantia de indemnidad a tales actuaciones.

2.2. ACTUACIONES PREPROCESALES PRECEPTIVAS

Las garantias vinculadas al derecho fundamental se extienden asimismo a los actos prepara-
torios o previos que son necesarios para el ejercicio de la accion judicial. Tal resolucion se vincu-
la necesariamente a la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional (SSTC 162/1989, de 16
de octubre, y 217/1991, de 14 de noviembre) segun la cual el derecho a la tutela judicial efectiva
es perfectamente compatible con el establecimiento de condicionamientos previos para el acceso
a la jurisdiccion y, en concreto, con la exigencia del agotamiento de la reclamacion administra-
tiva. Concluye que tales actos previos no pueden permanecer al margen del derecho a la tutela
judicial efectiva, lo que permitiria vaciar de contenido la proteccion otorgada por la garantia de
indemnidad y, en definitiva, obstaculizaria la plena efectividad del derecho!4.

La misma doctrina es valida respecto de represalias que sean posteriores a la interposicion
de la «papeleta de conciliacion», acto previo y necesario para el ejercicio de la accion judicial
frente al empresario!3, empezando por la asistencia del trabajador al acto de conciliacién adminis-
trativa, para lo que necesariamente falta a su trabajo, procediendo el empleador a deducir el sala-
rio correspondiente al periodo de ausencia sin llegar a conocer el resultado del procedimiento!®.

14 STC 14/1993, de 18 de enero.
15 STC 140/1999, de 22 de julio, y STC 168/1999, de 27 de septiembre.

16 Sentencia ntm. 201/2002, del Juzgado de lo Social numero 25 de Madrid, de 27 de mayo. Esta sentencia aporta un
dato mas de interés, en tanto que ponia en duda la constitucionalidad del articulo 101 de la ya derogada LPL, que
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2.3. ACTUACIONES PREPROCESALES NO PRECEPTIVAS

En cuanto a los mecanismos de mediacion o arbitraje previstos en la negociacion colectiva
a los que hace referencia el articulo 91 del ET, y dado que se prevé su utilizacion respecto de los
conflictos individuales solo cuando las partes se sometan expresamente a tales mecanismos, una
represalia directa y causalmente conectada con el inicio de un procedimiento de este tipo debe
quedar proscrita por su directa vinculacion al derecho a la tutela judicial efectiva!”.

No resulta tan evidente la extension de la garantia de indemnidad a los supuestos en que
el trabajador acude a estas vias de forma potestativa, tratando de resolver sus controversias por
medio de una via alternativa. En estos supuestos, no obstante, debe aplicarse la doctrina recogi-
da por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 55/2004, de 19 de abril, que resulta de plena
aplicacion, en tanto que con los mismos se persigue igualmente la evitacion del proceso, consti-
tuyendo esto un fin que se considera deseable!®.

3. EXTENSION DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD A ACTUACIONES
PREJUDICIALES

Respecto de la existencia de denuncias planteadas ante organismos publicos, la doctrina ha
planteado una interesante reflexion, cuestionando si deben merecer idéntica proteccion las denuncias
formuladas con un caracter meramente «altruistay (de interés general o publico) y las que persigan
un interés «egoista» (en las que el trabajador persigue la tutela de sus propios intereses)'?. En el
primer supuesto, la proteccion constitucional existiria, si bien amparada en los derechos compren-
didos en el articulo 20 de la CE (libertad de expresion o derecho a comunicar informacion veraz),
debiendo analizarse al efecto las condiciones en que se llevan a cabo tales expresiones, asi como la
oportuna ponderacion de su utilizacion, atencion a la exigencia de veracidad??, etc. En el segundo
supuesto, no obstante, la proteccion deberia existir, si bien al amparo de la garantia de indemnidad.

establecia que «si la sentencia fuese condenatoria para el empresario, este vendra obligado a abonar al demandante
que personalmente hubiese comparecido el importe de los salarios correspondientes a los dias en que se hubiesen
celebrado los actos de conciliacion y juicio ante el Secretario judicial, Juez o Tribunal y, en su caso, la conciliacion
previa ante el 6rgano correspondientey.

IGARTUA MIRO, M. T.: La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional (bibl. cit.), pags.
79y 80.

A dicha cuestion se regresara mas adelante, al abordar las comunicaciones privadas realizadas a la empresa con el
objeto de evitar el procedimiento judicial.

IGARTUA MIRO, M. T.: La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional (bibl. cit.), pags.
86y 87.

En este sentido, la STC num. 126/2003 de 30 de junio, deniega el amparo a un trabajador de una fabrica de explosi-
vos que invoca su libertad de expresion y comunicacion de informacion veraz para tratar de justificar una conducta
con la que, de forma alarmista y sin atender a la exigencia de veracidad, puso en peligro la seguridad de los procesos

20
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3.1. DENUNCIA ANTE LA INSPECCION DE TRABAJO

La STC 16/2006, de 19 de enero, extiende el ambito de la proteccion de la garantia de in-
demnidad a unos trabajadores que son despedidos después de dos hitos: presentacion por algu-
nos de ellos de denuncia ante la Inspeccion de Trabajo haciendo referencia a su situacion laboral
—habian suscrito sucesivos contratos administrativos para prestar servicios como veterinarios, si
bien su vinculacion era laboral—, y posterior demanda de conflicto colectivo interpuesta por un
sindicato con la condiciéon de mas representativo, solicitando que se declarase el caracter laboral

de la prestacion de servicios?!.

Si la denuncia ante la Inspeccion de Trabajo se integra en un contexto de actuaciones en-
caminadas al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, como acto anterior,
coetaneo o posterior (en los términos de la STC 55/2004, de 19 de abril), y no puede considerarse
desconectada de los fines de preparar, evitar o fortalecer un proceso, la garantia de indemnidad
se extiende a esa actividad. Ciertamente, el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva no
tiene lugar hasta que se realizan los actos previos al proceso, pero la garantia de indemnidad al-
canza a cubrir a los precedentes funcionalmente dirigidos a su puesta en marcha o a su evitacién?2,

La STC 120/2006, de 24 de abril, también hace referencia a un supuesto en que el actor
habia formulado denuncia ante la Inspeccion de Trabajo (y posterior demanda, luego desistida),
entendiendo que tal actuacion era suficiente para activar la garantia de indemnidad. En este mismo

sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo?3.

La doctrina judicial ha apreciado que tal proteccion debe extenderse ademas a los supuestos
en que los trabajadores son despedidos, no ya por formular denuncia ante la Inspeccion de Traba-
jo, sino por colaborar con la misma mediante sus propias manifestaciones verbales, en beneficio

propio y en el de sus compafieros?.

de produccion, maxime teniendo en cuenta que la industria se encontraba situada en las proximidades de una pobla-
cion. Y ello, sin antes dar ocasion al menos para que los organismos publicos a los que habia dirigido sus denuncias
pudieran constatar su realidad.

21 Ep el mismo sentido se han pronunciado, también, las STC 44/2006, de 13 de febrero, y STC 65/2006, de 27 de fe-
brero, sobre asuntos practicamente idénticos.

22 Casas BAAMONDE, M." E.: «Tutela judicial efectiva y garantia de indemnidad (EI derecho a la garantia de indemni-
dad en la jurisprudencia constitucional)», en M. E. Casas Baamonde; J. Cruz Villalon y F. Duran Lopez (coords.),
Las transformaciones del derecho del trabajo en el marco de la Constitucion espaniol: Estudios en homenaje al pro-
fesor Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo- Ferrer, La Ley, 2006, pags. 713 y 714.

23 STS de 23 de diciembre de 2010, RCUD 4380/2009.
24 Sentencia 432/2002 de 17 de septiembre, del Juzgado de lo Social n.° 1 de Granada.
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3.2. OTRAS DENUNCIAS PUBLICAS

La STC 198/2001, de 4 de octubre, hace referencia a la invocacion de la garantia de indem-
nidad en un supuesto derivado de la formulacion por el trabajador de un casino de sendas denun-
cias ante la Guardia Civil y ante el Servicio de Control de Juegos de Azar, a resultas de lo que
fue despedido. La STC deniega el amparo, si bien realiza una apreciacion en orden de legitimar
su actuacion, en tanto que «deber civicoy, acudiendo a los articulos 259 y 262 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y al articulo 4 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, que cede ante el resto de antecedentes facticos del caso.

Otro supuesto a destacar es el resuelto por la STSJ de Andalucia (Sala de Granada) nam.
113/2014, de 22 de enero de 2014, que resuelve el supuesto de una trabajadora que avisa telefo-
nicamente a la Policia Nacional por considerar que estaba siendo objeto de un trato degradante
por parte de su empleadora, tras llamarle esta la atencion sobre su trabajo. Personada una patrulla
en el establecimiento, se formuld denuncia verbal por la actora, respecto de la cual fue finalmen-
te absuelta la empresaria. El mismo dia, y tras la marcha de los agentes de Policia Nacional, la
empresaria comunico a la trabajadora su despido. La STSJ revoca la sentencia del juzgado —que
se limita a declarar la improcedencia del despido— y declara la existencia de la vulneracion de
la garantia de indemnidad, por entender que la denuncia verbal (telefonica) ante la policia basta
para «activar» la garantia de indemnidad.

La doctrina judicial también ha abordado supuestos en que las denuncias se formulan en
otras sedes, como ante un defensor del pueblo o como en una mesa de contratacion. En cuanto
al primer supuesto es ilustrativa la STSJ de Aragon 457/2013, de 16 de octubre, dictada en re-
curso de suplicacion num. 422/2013, que también valora la conveniencia de acudir a esta ins-
titucion (en este caso, el TSJ de Aragén) al objeto de evitar ulteriores litigios, sefialando que
incluso es frecuente que en procedimientos frente a la Administracion publica el ciudadano que
ha presentado la queja termine aportando en su procedimiento judicial la resolucion dictada por
el defensor del pueblo que haya actuado, al objeto de que las recomendaciones emitidas por este
sean tenidas en cuenta. En cuanto al segundo supuesto, la STSJ de Asturias, de 11 de octubre,
dictada en recurso de suplicacion 4153/2006, aborda el despido de un trabajador —técnico infor-
mante—, tras emitir sus opiniones o pareceres de caracter técnico en una mesa de contratacion.
En este supuesto, no obstante, el recurso se apoyd —de forma poco clara— en la libertad de ex-
presion del trabajador, debiendo ser «tutelado el libre ejercicio del derecho a informar u opinar
técnicamente so pena de incurrir en una vulneracion de la tutela judicial efectiva». La sentencia
declara la nulidad del despido, si bien anudandola al ejercicio del derecho a la libertad de ex-

presion en su vertiente técnica®s.

25 Frente a esta sentencia se interpone casacion unificadora que da lugar al ATS de 3 de diciembre de 2008 (RCUD
4477/2007), declarando la inadmision del RCUD por falta de contradiccion. Entiende que en la sentencia de con-
traste (STSJ de Cataluia num. 6201/2005 de 15 de julio, rec. nim. 255/2004) no fue posible activar la garantia de
indemnidad, dado que tan solo consta un desacuerdo de la trabajadora con la practica empresarial de no declarar a
Hacienda y a la Seguridad Social las cantidades pagadas en dinero «By, aiadiendo el citado auto, «pero no que la
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3.3. COMUNICACION PRIVADA A LA EMPRESA

La STC 55/2004, de 19 de abril, con criterio flexibilizador sobre el alcance de la indemni-
dad, otorga el amparo a un trabajador cuyo abogado habia dirigido una comunicacion a la em-
presa del primero, reclamando determinados derechos en el ambito de la propiedad industrial.
En dicha comunicacion se concluia conminando a la empresa a alcanzar un acuerdo «en evita-
cion de consecuencias que someteriamos de inmediato a los Tribunales de Justicia espafioles».
El Tribunal Constitucional entiende que, pese a no haberse ejercitado accion judicial alguna (o
previa necesaria), es de aplicacion la garantia de indemnidad, valorando que el despido del tra-
bajador se produjo como consecuencia directa de las manifestaciones realizadas por su abogado
en carta remitida a la direccion de la empresa®®. La sentencia destaca, ademds, que el trabaja-
dor habia formulado reclamaciones verbales anteriores sobre la titularidad que creia tener de la
patente, y que en la carta dirigida por su abogado se hacia constar que la finalidad de la misma
era resolver de manera amistosa el conflicto, intentando llegar a una negociacion para evitar el
proceso. Consta, también, que se ejercitd posteriormente la correspondiente accion judicial para
reclamar en la jurisdiccion competente los derechos sobre la patente. A este respecto interesa
realizar dos puntualizaciones.

En primer lugar, esta doctrina entronca directamente con la tendencia generalizada a promo-
ver las vias extrajudiciales de solucion de conflictos. La Recomendacion ntimero 92 de la OIT, de
29 de junio de 1951, sobre la conciliacion y el arbitraje voluntarios, hace referencia a la necesidad
de establecer organismos de conciliacion voluntaria «con objeto de contribuir a la prevencion y
solucion de los conflictos de trabajo entre empleadores y trabajadores». Es decir, establece como
un valor la resolucion extrajudicial de conflictos?’.

actora hubiera presentado alguna denuncia al respecto en fechas anteriores a su despido, con lo cual tampoco se ha
vulnerado su derecho a la garantia de indemnidad».

26 (No se esta, pues, ante uno de los actos preparatorios o previos "necesarios" para el acceso a la jurisdiccion, a los

que, segin se ha expuesto, la jurisprudencia de este tribunal ha extendido hasta ahora la proteccion dispensada por
la garantia de indemnidad. No es posible, sin embargo, dejar de valorar, en este contexto, los beneficios que se deri-
van de la evitacion de los procesos (SSTC 217/1991, de 4 de noviembre, F. 5; 12/2003, de 28 de enero, F. 5), como
algo util o deseable, que es la finalidad pretendida por reclamaciones extrajudiciales previas como la formulada [...].
El objetivo de evitar un proceso permite extender la garantia de la indemnidad a esa actividad previa no imperativa,
pero conveniente y aconsejable, cuando del contexto, que se integra por los actos anteriores, coetaneos y posteriores,
se deduzca sin dificultad que aquella esta directamente encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela
judicial efectivay.

27 Consecuencia logica de la anterior, la posterior Recomendacion niimero 130 de la OIT, adoptada el 26 de junio de

1967, sobre el examen de reclamaciones dentro de la empresa con vistas a su solucion, establecio, por su parte, que
«todo trabajador que juzgue tener motivos para presentar una reclamacion, y que actue individualmente o junto con
otros trabajadores, deberia tener derecho: a) a presentar dicha reclamacién sin que pueda resultar para el interesado
o los interesados ninglin perjuicio por el hecho de haberla presentado».
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Lanecesidad de extender tales vias extrajudiciales ha sido desarrollada no solo por el legisla-
dor, sino también por los actores sociales, dando lugar a una aparicion paulatina de numerosas clau-
sulas en convenios colectivos, tendentes a la evitacion de la judicializacion de las reclamaciones.

Asi, y a titulo de ejemplo, podemos observar que ya el primer Convenio Colectivo General
del Sector de la Construccion (BOE de 20 de mayo de 1992) contenia la siguiente prevision®®:

«Articulo 40. Reclamaciones de los trabajadores.

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 representantes le-
gales o sus jefes inmediatos.

Las empresas trataran de resolver estas reclamaciones en el plazo mas breve posible,
con objeto de evitar o reducir su planteamiento formal en las mencionadas instancias».

Esta norma es, sin duda, heredera del articulo 29 de la antecedente Ordenanza de Traba-
jo de la Construccion, Vidrio y Ceramica, de 28 de agosto de 1970 (BOE de 7 de septiembre de
1970), que preveia mecanismos similares, respecto de las reclamaciones de los trabajadores®.

La normativa sectorial en el ambito de la construccion no ha sido la tnica, pudiendo encon-
trar referencias similares en otros sectores°.

En segundo lugar, el analisis de esta materia no puede desvincularse de la realidad socioeco-
némica existente en Espafia. Segun el Directorio Central de Empresas (DIRCE)?!, a fecha 1 de

28 Debe destacarse que dicha regulacion se ha mantenido en los sucesivos convenios del sector.
29 «Atrticulo 29. Reclamaciones de los trabajadores.

Todo trabajador podra poner en conocimiento de la Empresa, en forma correcta y respetuosamente, cuantas dudas,
quejas, perjuicios o demandas se relacionen con la prestacion de su trabajo, por conducto de los representantes sin-
dicales o de sus jefes inmediatos.

Las empresas contestaran en el plazo mas breve posible las cuestiones asi planteadas, tratando de resolverlas.
En caso de urgencia manifiesta, se podra consultar con el representante sindical, en el propio lugar de trabajo.

Sin perjuicio de lo expuesto, el productor afectado puede acudir y plantear su reclamacion ante el propio Sindicato
o ante el competente Organismo administrativo o jurisdiccional de trabajo».

30 Asi, por ejemplo, podemos destacar el articulo 17.2 del V Convenio colectivo estatal de las industrias de captacion,

elevacion, conduccion, tratamiento, distribucion, saneamiento y depuracion de aguas potables y residuales, el articulo
8 del Convenio colectivo para la industria azucarera para el periodo 2015-2016, articulo 23 del XVIII Convenio co-
lectivo general de la industria quimica, o el articulo 33 del Convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad,
si bien en estos casos suele hacer referencia a materia de clasificacion profesional.

31 Elaboracién propia a partir de datos obtenidos de la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica.
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enero de 2015, y teniendo en cuenta exclusivamente a las empresas con asalariados, las que em-
plearon entre 1 y 9 trabajadores representaron el 90,71 % del total, ascendiendo dicho porcentaje,
a fecha 1 de enero de 2016, al 90,35 %. Lo anterior representa de forma grafica que la inmensa
mayoria de empresas de Espafia son de un tamafio muy reducido lo que, indefectiblemente, im-
plicara una relacion directa o muy directa entre trabajadores y empleadores. Asi, y dado que en
estas circunstancias resultara comprensible el surgimiento de conversaciones, comentarios o ne-
gociaciones referidas a las condiciones laborales de los trabajadores, para evitar vaciar de conte-
nido la prohibicion de represalias contra los mismos, se hace necesario que el blindaje aportado
por la garantia de indemnidad se flexibilice, apartandose de rigorismos o requisitos formales.

En esta linea se ha pronunciado la STSJ de Andalucia (Sala de Granada) nam. 980/2013,
de 8 de mayo de 2013, que resuelve el supuesto de una trabajadora que le exige verbalmente a
la empleadora que le hiciese efectiva una compensacion econdmica por las horas extraordinarias
realizadas, tras lo que se inicia una discusion en el transcurso de la cual la empresaria le comunica
a la trabajadora que «en los pequefios comercios era costumbre no pagar las horas extras y que no
se las iba a pagar», y que si queria cobrarlas se fuese «al Corte Inglésy», asi como que no queria
trabajadores que le reclamasen «cada minuto trabajado». Finalmente, le comunica a la trabajadora
su fulminante despido. Interpuesta la correspondiente demanda, el juzgado estima parcialmente la
demanda, declarando la improcedencia del despido. Y llega a tal conclusion pese a entender que
el despido constituye una «evidente represalia por parte de la empleadora respecto a la legitima
reclamacion por la trabajadora». No obstante, afiade, «dicha reaccion empresarial no lo ha sido
contra el ejercicio de acciones judiciales, ni contra aquel tipo de actos previos legalmente exigi-
dos para accionar, 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, lo que no incluye dentro de la garantia de indemnidad. La STSJ revoca la
sentencia del juzgado, declarando la nulidad del despido, tras apreciar que la reclamacion verbal
de la trabajadora si debe incluirse dentro del &mbito de proteccion de la garantia de indemnidad.

En una linea similar se pronuncia la STSJ del Pais Vasco de 14 de septiembre de 2004 (rec.
num. 1350/2004), que aborda la impugnacion del despido de varias trabajadoras, tras reclamar
la retribucion correspondiente a trabajos extraordinarios no remunerados. La sentencia tiene por
acreditada la vinculacion del despido con el «plantex» efectuado por las trabajadoras y destaca que
ese acto se encuentra muy lejano de cualquier posible ejercicio de una accion ante los tribunales.
No obstante, la cuestion a plantear sera si la defensa del trabajador se extiende mas alla del acto
formal de reclamacion que se vincula a la tutela judicial efectiva, mediante el anuncio, aviso o
actos previos de la pretension judicial. Y, llegados a ese término, concluye que «parece evidente
que repugna al sentido juridico el que la simple alegacion dentro de la empresa de la disconfor-
midad del trabajador con el trato que recibe del empresario, se corresponda con una extincion ful-
minante del contrato de trabajo, como respuesta a esta peticion o afloramiento de la discrepancia
del operario con las circunstancias que rodean su trabajo». Dicha sentencia realiza un interesante
analisis, en el que se valora el entorno en que tiene lugar el conflicto, destacando las caracteris-
ticas del centro de trabajo (de reducido tamafio), asi como que las trabajadoras manifestasen di-
rectamente su reivindicacion de mejoras laborales ante una situacion de precariedad laboral, con
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pretensiones de beligerancia, es decir, no en un simple e individual acto de discrepancia de los
contornos de la relacion laboral. La sentencia incluye dentro de los parametros de la buena fe y
de la comunicacion social que se plantease dicha reclamacion en los términos en que se llevo a
cabo (al margen de la via institucional), y considera que ello exige un tratamiento proporcional o
delimitado a las normas de respeto a la persona y a sus derechos. Se argumenta que dificilmen-
te podria mantenerse una defensa de la tutela judicial efectiva cuando se cercena o elimina la
misma posibilidad de la reclamacion, atajandose de manera radical cualquier reivindicacion frente
al empresario de la discrepancia de los términos de la relacion laboral. La citada sentencia argu-
menta que «no se trata de buscar nuevos escalones dentro de la tutela judicial», sino de analizar
si la reaccion empresarial adoptada en este caso (el despido) frente a la reclamacion de las traba-
jadoras supone una restriccion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE.
De este modo, teniendo en cuenta que el empresario conocia la existencia de una reivindicacion
laboral, manifestada de forma clara y directa, reacciona de la manera mas contundente posible
(poniendo fin a la relacion laboral) con el objeto de evitar cualquier posible reclamacion ulterior,
cercenando asi la posibilidad de las trabajadoras de ejercitar el derecho en otras instancias, ad-
ministrativas o judiciales. Por lo sefialado, y ante la ausencia manifiesta de causa que justifique
la decision extintiva, reconociéndose incluso la improcedencia, la sentencia concluye que ante la
evidente represalia llevada a cabo por la reclamacion de las trabajadoras, y en las circunstancias
del caso, debe considerarse lesionado el derecho fundamental.

También resulta de gran interés la STSJ de Galicia 3750/2014, de 18 de julio, que analiza
el supuesto de un profesor que es despedido tras formular numerosas quejas derivadas de la falta
de material escolar para impartir un curso de instalaciones eléctricas, si bien anudandolas nueva-
mente a la prohibicion del trato desigual y a la libertad de expresion. La sentencia sefialada razo-
na que las quejas planteadas tienen cabida dentro del concepto de «actos previos o preparatorios
de la via judicial», y analiza nuevamente el supuesto concreto, donde el trabajador llega incluso a
advertir, de manera clara, que en caso de no atender a su reclamacion se «veria obligado a tomar
medidas legales». De esta forma, la sentencia concluye que aunque dichas quejas no hayan tras-
cendido el &mbito intraempresarial, la reaccién empresarial a las mismas consistente en despedir
al trabajador puede constituir una vulneracion de sus derechos fundamentales en la medida en
que, por ser arbitrarias las represalias, se puede considerar vulnerado el principio de igualdad en
su sentido de prohibicion de tratamiento diferente irrazonable (art. 14 CE); o entendiendo que la
queja o denuncia de irregularidades dentro del propio ambito empresarial puede ser ejercicio de
una libertad constitucionalmente protegida, entrando dentro del marco de la libertad de expresion
(art. 20 CE). Parece sin embargo que el anuncio de ejercicio de acciones judiciales («medidas le-
gales») permitiria dar una proteccion constitucional a la reclamacion mas coherente en el ambito
del derecho a la tutela judicial efectiva.

No obstante lo anterior, la STS de 19 de abril de 2013, RCUD 2255/2012, parece reabrir el
debate. El supuesto de hecho hace referencia a una trabajadora que presento, junto a otras, un es-
crito de queja ante el comité de empresa, en el que no se anunciaba ninguna ulterior accion judi-
cial. Siendo posteriormente despedida e impugnando el cese, la sentencia del juzgado declar6 la
nulidad del despido, siendo revocada por la STSJ de Aragon, de 29 de junio, que declaro la im-
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procedencia del despido. Recurrida ante el Tribunal Supremo, se aprecio la inexistencia de con-
tradiccion, si bien se reflejo un inciso final en los siguientes términos: «en suma, como destaca la
sentencia de contraste, una actuacion de reivindicacidn interna en la empresa puede ser objeto de
la proteccion de la garantia de indemnidad del derecho a la tutela judicial efectiva cuando resul-
ta ser preparatoria o previa a la reclamacion jurisdiccional pero no, como ocurre en la sentencia
recurrida, cuando no consta este elemento del propdsito o proyecto del trabajador de hacer valer
en la jurisdiccion derechos concretos supuesta o realmente lesionados».

Sin embargo, probablemente esa valoracion obedece a las caracteristicas y exigencias del
recurso de casacion unificadora, en cuyo contexto es relevante tal diferencia. En el supuesto rese-
nado es cierto que no cabe invocar la indemnidad integrada en el contenido esencial del derecho
a la tutela judicial efectiva, pero todo apunta a que si deberia caber la concepcion «amplia» de la
indemnidad, en cuanto protectora frente a represalias e integrada en el contenido esencial del co-
rrespondiente derecho constitucional (como puede ser la libertad de expresion)32.

3.4. OTRAS ACTUACIONES

También se ha planteado el debate en el Tribunal Constitucional acerca de la proteccion
que debe merecer quien interviene en un procedimiento judicial frente a su empleador, aunque
no como demandante. La STC 197/1998, de 13 de octubre, aborda un supuesto de gran interés:
el de un trabajador despedido tras asistir como testigo al juicio seguido a instancias de otros tra-
bajadores contra el empresario. No obstante, en este caso se concluye que la represalia empresa-
rial motivada por la declaracion testifical del trabajador en un proceso ajeno (planteado por otros
trabajadores frente al empresario) no lesionaria su derecho a la tutela judicial efectiva, toda vez
que el trabajador despedido no ha ejercitado accion judicial alguna frente al empresario. Este su-
puesto, sin embargo, fue resuelto con apoyo en otro derecho fundamental, el de comunicar libre-
mente informacion veraz (art. 20.1 d) CE).

Alguna doctrina, no obstante, ha criticado esta solucion, planteando que teleoldogicamente,
la tutela podria entenderse mejor vinculada al derecho a la tutela judicial efectiva a la vista de
que, no en pocos supuestos, este derecho se ve limitado por la imposibilidad de encontrar testi-
gos que libremente testifiquen respecto de hechos claves (como son los supuestos de acoso labo-
ral), relacionandolo con el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes, en una conexion
que resulta mas sencilla o, si se quiere, l6gica, si bien con una objecion importante: el derecho
no esta siendo ejercitado por el propio demandante de amparo. No parece disparatado pensar en
una vulneracion de la tutela judicial «refleja» o «transitivay, a semejanza de lo que se ha dicho
en otras ocasiones respecto de la no discriminacion.

32 LastC 197/ 1998, de 13 de octubre, que mas adelante se examina, ratifica este esquema.
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De hecho, la STSJ de Galicia de 23 de diciembre de 2011 entiende que haber testificado en
el juicio de un compafiero también ha de entenderse dentro del ambito de la proteccién material
de la garantia de indemnidad, en tanto que: 1) la garantia de indemnidad de los testigos es fun-
cional al derecho fundamental del otro trabajador que lo propuso como tal en ejercicio a su de-
recho fundamental a utilizar todos los medios de prueba pertinentes (art. 24.2 CE); 2) el articulo
5 ¢) del Convenio num. 158 de la OIT expresamente excluye de las causas validas de extincion
del contrato de trabajo «el haber planteado una queja o participado en un procedimiento entabla-
do contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o haber presentado un
recurso ante las autoridades administrativas competentesy, participacion que ha de entenderse
no solo como parte, sino también como testigo; y 3) porque el Tribunal Constitucional viene re-
conociendo que el despido del trabajador por declarar como testigo en el proceso de un compa-
fiero supone una vulneracion al articulo 20 de la CE, en su vertiente al derecho a la informacion.

De igual modo, la STC 197/1998, de 13 de octubre, sefiala que prestar declaracion como
testigo constituye incluso un deber constitucionalmente previsto (el art. 118 CE establece la obli-
gacion de prestar la colaboracion requerida por los jueces y tribunales en el curso del proceso)
y concretado en varias disposiciones legales (el art. 458 del Cddigo Penal sanciona al «testigo
que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial»). Por lo tanto, indica que el testigo,
mediante su declaracion, contribuye a la tutela de valores y principios constitucionales e inclu-
so de derechos fundamentales, dada su relacion con el derecho de la parte a utilizar los medios
de prueba pertinentes (art. 24.2 CE) y, mas en general, con el adecuado funcionamiento de los
organos jurisdiccionales en el cumplimiento de la funcion que la Constitucion les atribuye (art.
117 CE). Por ello entiende que de la comunicacion de informacion veraz al érgano judicial no
pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas y privadas
para el testigo, tipificandose incluso penalmente la adopcion de actos atentatorios contra deter-
minados derechos y libertades como represalia contra quienes hayan actuado como testigo en un
procedimiento judicial (art. 464.2 Codigo Penal). Y termina sefialando que, en el ambito labo-
ral, la proteccion frente a medidas de represalia empresarial de los trabajadores que testifican en
procesos laborales frente a su empleador también garantiza indirectamente el derecho de los tra-
bajadores a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa en los procesos entablados
contra el empresario (art. 24.2 CE).

4. NULIDAD E IMPROCEDENCIA

Cierta doctrina ha planteado la posibilidad de que, frente a la regla general (nulidad radical),
declarada la existencia de una represalia derivada del ejercicio de acciones no judiciales, la con-
secuencia deba ser la improcedencia de la actuacion empresarial, y no la nulidad>?. Este plantea-

33 16arTUA MIRO, M. T.: La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional (bibl. cit.), pag.
145 a 150.
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miento propone que la represalia adoptada por el ejercicio de acciones judiciales (o prejudiciales
necesarias) se encuentre blindado (ex. art. 24.1 CE) por la garantia de indemnidad, con la consi-
guiente proteccion constitucional, debiendo asi declararse la nulidad de 1a medida. No obstante,
para el resto de supuestos, esto es, para las represalias adoptadas frente a reclamaciones esgrimi-
das ante el propio empresario, si bien proscritas por la normativa (incluso la internacional, como
el art. 5 ¢) Convenio 158 OIT), su ambito de proteccion excede del establecido por el articulo
24 de la CE, debiendo obtenerse una tutela que declare el cardcter injustificado (o, si se prefiere,
improcedente) de la medida, pero no la nulidad. La misma conclusion extrae respecto de las de-
nuncias administrativas (Inspeccion de Trabajo...)*.

Se defiende, en consecuencia, que en los supuestos en que existan reclamaciones diversas a
las que tengan como destino el acceso a la jurisdiccion, el despido sera reprochable desde el punto
de vista de la legalidad ordinaria, injustificado y, por tanto, improcedente, pero no merecera tacha
alguna desde el punto de vista constitucional por no existir violacion de derechos fundamentales
y, por ello, no alcanzara el grado de nulidad. Asi, critica que —a su juicio— el TC se haya erigi-
do en defensor a ultranza de la nulidad de todo despido por represalia, y valora que solo cuando
haya en juego un derecho fundamental deba entenderse afectada la garantia de indemnidad. Ter-
mina, incluso, valorando que, de otro modo, ejercitar acciones contra el empresario convertiria
al trabajador en un «sujeto ultraprivilegiado»>>.

Frente a esta postura, sin duda enmarcada en las tesis mas restrictivas en cuanto al ambito
de aplicacion de la garantia de indemnidad, observamos que el articulo 5 ¢) del Convenio 158 de
la OIT no hace referencia a una garantia distinta o diferenciada de la regulada en el articulo 24.1
de la CE y que, por ende, merezca una proteccion menor. Aceptar lo contrario implicaria que la
actuacion empresarial mereceria distinta calificacion en funcion de sus «reflejos» a la hora de re-
presaliar la reclamacion obrera: improcedente cuando aun no se haya formalizado por medio de
los cauces jurisdiccionales y nula en caso contrario.

Asimismo, aceptar dicha tesis implicaria «sancionar» al trabajador que, en el marco de una
relacion laboral desarrollada dentro de la buena fe, trata de agotar las vias de negociacion posi-
bles antes de hacer valer su derecho ante la jurisdiccion. En esta linea se ha pronunciado el pro-
pio Tribunal Constitucional que, muy al contrario, ha reconocido los beneficios que se derivan

34 L0 anterior —y siempre a juicio de esta linea doctrinal— se reforzaria a la vista de la actual redaccion del articulo 17.1
del ET, en tanto que califica como nulas las decisiones empresariales que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccion ante una reclamacion «destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de
trato y no discriminacion». Sostiene que esta norma se reserva exclusivamente para este tipo de reclamaciones, ex-
presamente vinculada a la discriminacion por razén de sexo, esto es, enmarcada logicamente mas en el ambito del
articulo 14 de la CE, que del articulo 24.1 de la CE. En definitiva, plantea que es discutible no ya la ampliacion de la
proteccion de la garantia a tales actuaciones no jurisdiccionales, sino la «desconexion del derecho fundamental del
que la garantia nacio».

33 16arTUA MIRO, M. T.: La garantia de indemnidad en la doctrina social del Tribunal Constitucional (bibl. cit.), pag. 149.
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de la evitacion de los procesos como algo util o deseable, lo que permite extender la garantia de
la indemnidad a esa actividad previa no imperativa, pero conveniente y aconsejable, que esta di-
rectamente encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva3®.

No debe olvidarse que «la mera declaracion de improcedencia con derecho a la indemniza-
cion correspondiente no permitiria reparar adecuadamente la lesion sufrida, sino que con ella se
confirmaria, por el juego de dicha indemnizacion, la eficacia extintiva de la decision empresarial,
lo que supondria, al fin y al cabo, la consolidacién de la represalia pretendida»’’.

Esta tltima reflexion esta también relacionada con la frecuente queja empresarial respecto
del «blindaje» que muchos trabajadores ponen en marcha mediante el recurso a denuncias o de-
mandas meramente formales, destinadas a activar el mecanismo propio de la indemnidad. Fren-
te a esa apreciacion cabe recordar que los indicios son, precisamente, eso: datos a partir de los
cuales el empleador ha de acreditar que la decision impugnada es ajena a toda finalidad de repre-
salia. No hay, por tanto, inmunidad ni impunidad, sino extraccion de las consecuencias logicas
para que el derecho a la tutela judicial no quede en proclamacion formal; mas atn, sin esta pro-
teccion extendida el riesgo de que los incumplimientos empresariales quedasen, ahora si, impu-
nes seria muy considerable.

36 Asi ha sido apreciado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia nim. 55/2004, de 19 de abril.

37 ALvarez ALONSO, D.: La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales, Bomarzo, 2005.
pag. 137.
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