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ExTRACTO

Tradicionalmente, la ley rituaria laboral ha articulado la proteccién de los derechos fundamentales
y libertades publicas fundamentalmente a través de dos cauces: el proceso especial de tutela
de derechos fundamentales y las modalidades procesales a las que remite en la actualidad el
articulo 184 de la LRJS, que se consideran mas adecuadas por razon de la materia laboral que
constituye su objeto, en detrimento de la preferencia por el tipo de derecho vulnerado. La doctrina
puso en entredicho la constitucionalidad de esta distincion. En este articulo se analiza en qué
medida, tras la reforma introducida por la Ley 36/2011, reguladora de la jurisdiccién social, las
vias extraordinarias de tutela cumplen efectivamente los requisitos de preferencia y sumariedad
del articulo 53.2 de la CE, asi como las peculiaridades de su tramitacion cuando se acumula una
pretension de tutela de derechos fundamentales.
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ABSTRACT

Labor procedural legislation has traditionally provided for the protection of fundamental rights
and public freedoms through two procedural channels: the special procedure of protection of
fundamental rights and those specific labor procedures under current article 184 Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, which are considered to be more appropriate, being labor law their
subject-matter, than the procedure protecting fundamental rights. The constitutionality of this
distinction has been challenged by juridical scholars. This paper analyzes whether extraordinary
ways of protection actually meet the requirements of a summary and preferential procedure
established in article 53.2 EC after the reform of the Procedural Labor Act 36/2011 came into
force. Singularities of this procedure when a protection of fundamental rights claim has been
joined to principal claim are also discussed.

Keywords: labour process, fundamental rights and public freedoms, discrimination, dismissal and
workplace harassment or mobbing.
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I. INTRODUCCION: LAS DISTINTAS ViAS PROCESALES PARA EN-
CAUZAR DEMANDAS DE VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS EN EL ORDEN SOCIAL

La tutela de los derechos fundamentales tiene su Gltima instancia nacional en el Tribunal
Constitucional, a través del recurso de amparo constitucional. Este es un recurso subsidiario, pues-
to que solo se puede ejercer tras haberse agotado la via judicial ordinaria, tal y como se establece
en el articulo 53 apartado segundo de la Constitucion espanola (CE).

En el orden social, la via ordinaria conoce distintos cauces procesales para encauzar las de-
mandas de vulneracion de derechos fundamentales. La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Sociall
(LRJS) regula en el capitulo XI del titulo IT del libro II un proceso especial de «tutela de los dere-
chos fundamentales y libertades publicas», a través del cual se dispensa una triple tutela: «tutela in-
hibitoria» respecto del acto lesivo, «tutela restitutoria» del derecho vulnerado, y «tutela resarcitoria»
de los dafios producidos al trabajador afectado?. Se trata de un proceso de cognicion limitada, como
se desprende del propio enunciado del capitulo XI («De la tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas»), y lo impone de modo claro el articulo 178 de la LRJS cuando afirma que «El
objeto del presente proceso queda limitado al conocimiento de la lesion del derecho fundamental o
libertad publica, sin posibilidad de acumulacion con acciones de otra naturaleza o con idéntica pre-
tension basada en fundamentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad». En consecuen-
cia, el proceso especial solo puede utilizarse cuando la pretension tenga por Unico objeto recabar la
tutela judicial para el derecho fundamental presuntamente vulnerado de forma directa e inmedia-
ta por conductas lesivas directas e inmediatas o incumplimiento de la norma constitucional que lo
reconoce o de las normas legales que lo desarrollan®. Precisamente, por la naturaleza de su objeto,
goza de garantias especificas como la sumariedad y la preferencia en la tramitacion.

La propia ley, sin embargo, lo configura como una instancia optativa®, de forma que las
eventuales lesiones de derechos fundamentales no deben ser canalizadas exclusivamente a tra-

Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.
2 SSTS de 14 de julio de 1993 y 20 de junio de 2000.

3 SSTS de 18 de noviembre de 1991 , 18 de mayo 1992, 21 de junio de 1994, 14 de marzo y 26 de julio de 1995, 24 de
enero, 24 de septiembre y 12 de noviembre de 1996 y 14 de enero de 1997.

Este caracter facultativo se desprende de los articulos 177.1 de la LRJS y 13 de la LOLS que utilizan una expresion
facultativa («podra») y ha sido ratificado por la STC 90/1997.
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vés de esta modalidad procesal. Como sefial6 el Tribunal Constitucional, «En concreto, el pro-
cedimiento ordinario no tiene esa limitacion de objeto de conocimiento ni de pronunciamiento
judicial, de forma que permite canalizar reclamaciones de otros derechos vinculadas a la lesion
de uno fundamental, que posiblemente serian inviables en el limitado cauce de la modalidad an-
teriormente mencionada. De esta forma y segun el alcance de lo pretendido, el demandante op-
tara por uno u otro procedimiento»>.

La posibilidad de elegir entre el proceso de cognicion ordinaria o especial desaparece cuando
se trata de alguna de las demandas listadas en el articulo 184 de la LRJS que «inexcusablementey
deberan tramitarse con arreglo a la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas. Tal
prevision existe en la ley rituaria laboral desde la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) de 1990.
A lo largo de los afios, las sucesivas reformas han ido afiadiendo nuevas materias que se exclu-
yen del proceso especial de tutela, hasta tal punto que puede afirmarse que este se ha convertido
en un proceso residual, al margen del cual quedan, precisamente, las demandas contra la mayo-
ria de las actuaciones lesivas del empresario (que se materializan a través de despidos, sancio-
nes, actos de acoso que se traducen en modificaciones de condiciones de trabajo, traslados, etc.).

Bajo la vigencia de la anterior LPL era evidente que no todas las modalidades procesales
a las que se remitia el articulo 182 —actual 184— reunian las notas de preferencia y sumariedad
ordenadas por el articulo 53.2 de la CE®. Todas carecian, por otra parte, de la medida cautelar
contemplada en el articulo 178 de la LPL, que permitia la suspension de los efectos del acto im-
pugnado. Y ninguna de ellas, en fin, disfrutaba de otras garantias previstas en los articulos 176 y
siguientes de la LPL —en particular en el art. 180 LPL—, como la presencia efectiva del Ministe-
rio Fiscal en el proceso, la inversion de la carga de la prueba, la posibilidad de obtener la decla-
racion de nulidad radical de la conducta lesiva, el cese inmediato de la misma y la reposicion de
la situacion al momento anterior a dicha conducta, o la reparacion de las consecuencias derivadas
de la lesion, incluyendo al efecto la correspondiente indemnizacion.

La ausencia de estas garantias podia conducir a la paradoja, puesta de manifiesto por auto-
res como F. CAVAS MARTINEZ, de que una conducta menos grave, como pudiera ser un traslado
o un impago de salarios como represalia por el ejercicio de un derecho fundamental, recibiera en

5 Como sefiala GUTIERREZ PEREZ, M. («El procedimiento de tutela de los derechos fundamentales en la Ley 36/2011
de la Jurisdiccion Social: ambito material, legitimacion, caracter potestativo y plazos de interposiciony», Revista es-
paiiola de Derecho del Trabajo, num. 155, 2012, pag. 14, Westlaw.es, BIB 2012\2801), propiamente el trabajador
no elige uno u otro proceso, sino que elige la accion que quiere ejercitar «y de la opcion que lleve a cabo dependera
el procedimiento a seguir, pero en el entendimiento de que en todos los casos el cauce procesal a utilizar sera el ade-
cuado a la pretension ejercitaday.

6 Respecto del proceso de despido el Tribunal Supremo en Sentencia de 12 de junio de 2001 aprecid que si concurrian
las notas de preferencia y sumariedad.
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el plano procesal mayor proteccion que, por ejemplo, un despido disciplinario’. Pero, mas alla
de estos resultados paradojicos, fue necesario preguntarse si las exclusiones del articulo 182 de
la LPL no eran inconstitucionales, por las razones anteriormente apuntadas y ain eran contrarias
ala Ley Orgénica de Libertad Sindical® (LOLS) y a la Ley de Bases del Procedimiento Laboral®
(LBPL), pues ni los articulos 12 y siguientes (titulo V) de la LOLS, ni la base 30.* de la LBPL,
contienen disposicion alguna que permita justificar distingos o exclusiones en la tutela de los de-
rechos fundamentales a través de la jurisdiccion social.

El Tribunal Constitucional en su STC 257/2000 —FJ 6.°— sent¢ las bases para la aplicacion ex-
tensiva de las garantias del proceso especial de tutela a las modalidades procesales del articulo 182.
Considera el Alto Tribunal que cuando el legislador remite a las modalidades procesales correspon-
dientes el conocimiento de las demandas que alli se citan, lo hace en funcion justamente de la materia
en litigio, para una mejor atencion de aquella y por diversas razones que justifican la propia exis-
tencia de una distinta modalidad procesal o la extension del objeto de conocimiento, pero no, desde
luego, porque pueda otorgarse a un mismo derecho fundamental una menor garantia jurisdiccional
en funcién de cual sea el acto o conducta del que pueda haberse derivado la lesion que se alega'®.

IL. DﬁLIMITACI()N DE LAS MODALIDADES PROCESALES DEL AR-
TICULO 184 DE LA LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION SOCIAL

El articulo 184 de la LRJS dispone que se tramitaran, «inexcusablemente», con arreglo a
la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, aunque se aleguen lesiones de dere-
chos fundamentales y libertades publicas las siguientes demandas: «por despido y por las demas
causas de extincion del contrato de trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo, las de suspension del contrato y reduccion de jornada por causas econdémicas, técnicas,
organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor, las de disfrute de vacaciones, las de
materia electoral, las de impugnacion de estatutos de los sindicatos o de su modificacion, las de
movilidad geografica, las de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a las
que se refiere el articulo 139, las de impugnacion de convenios colectivos y las de sanciones im-

CAVAS MARTINEZ, F.: El Proceso Laboral de Tutela de la Libertad Sindical y demas Derechos Fundamentales, Na-
varra: Thomson-Aranzadi, Elcano, 2004, pag. 155.

8 Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.

2 Ley de Bases de Procedimiento Laboral, de 12 de abril de 1989.

En relacion con la intervencion como coadyuvante de un sindicato en un proceso de despido de un delegado sindical,
la STC 257/2000 concluyé que el articulo 175.2 de la LPL era aplicable también a las modalidades del articulo 182
de la LPL. «Desde esta perspectiva, el interés del Sindicato a intervenir como coadyuvante en un proceso en el que el
trabajador afirma vulnerado su derecho de libertad sindical no se altera, obviamente, segiin la naturaleza del acto lesi-
vo; lo contrario supondria, como bien afirma el recurrente, un resultado absurdo, como el de que podria intervenir en
una reclamacion salarial tramitada con arreglo a la modalidad de tutela pero no en un despido vulnerador del articulo
28.1 de la CE de un afiliado, que virtualmente afectaria de manera mas grave los intereses propios del Sindicato».
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puestas por los empresarios a los trabajadores en que se invoque lesion de derechos fundamen-
tales y libertades publicas». En comparacion con el articulo 182 de la LPL, la LRJS ha afiadido
un nuevo procedimiento: el de impugnacion de sanciones. La no inclusion de esta causa en los
articulos 182 y 115 de la LPL obligaba a reconducir estas pretensiones por la via del proceso es-
pecial de tutela, para que se declarara que la sancion habia incurrido en la citada vulneracion y

se condenara al empresario al abono de la indemnizacion!’.

Algunas de estas modalidades procesales contemplan expresamente el supuesto de que la
medida empresarial impugnada tenga como mévil «alguna de las causas de discriminacion pre-
vistas en la Constitucion y en la Ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador», en cuyo caso, la sentencia declarara la nulidad de la conduc-
ta lesiva. Es el caso de los procesos de impugnacion de sanciones [art. 115.1 d) LRJS], de mo-
vilidad geografica, modificacion sustancial de condiciones de trabajo, suspension del contrato y
reduccion de jornada por causas econodmicas, técnicas organizativas o productivas o por fuera
mayor (art. 138.7 LRIJS), y de los despidos, ya sean disciplinarios, por causas objetivas o colec-
tivos [arts. 108.2, 122.2 a) y 124.11 LRJS]. Ademas, los articulos 115.1 d), 108.2, 122.2 ¢), d)
ye)y 138.7 de la LRJS configuran unos supuestos de nulidad objetiva, que se declarara cuando
se adopte alguna de estas medidas de manera injustificada dentro de unos periodos que el legis-
lador ha querido blindar frente al empresario y que coinciden con la situacion de embarazo de la
mujer o con el disfrute de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral (excedencia
por cuidado de hijos o familiares, reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares, etc.).
La nulidad objetiva actua «al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio
o, incluso, de que concurra o no un mévil de discriminacion»!'?. Quiere ello decir que algunos de
estos actos lesivos, no todos, podrian ser también nulos por discriminatorios'3.

Puede concluirse que las reglas que regulan las modalidades procesales a las que hemos
hecho referencia en el parrafo anterior, en la medida en que la sentencia declarara la nulidad de
la decision empresarial y la restitucion del trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo,
dispensan la tutela restitutoria propia de todo proceso de tutela de derechos fundamentales, pero
no puede afirmarse lo mismo respecto de la tutela inhibitoria y la resarcitoria (aunque la moda-
lidad procesal prevea una condena al abono de indemnizacion, ya sea de cuantia tasada —como
ocurre en los casos de despido y de extincion del contrato por el trabajador por incumplimien-
to grave del empresario—, ya valore los dafios y perjuicios causados por la decision empresarial

1" Garcia PAREDES, M. L.: «Proceso de impugnacion de sanciones», en AA. VV. (DE LA VILLA GIL, dir.), Ley de pro-
cedimiento laboral: comentada y con jurisprudencia, La Ley, 2006, pag. 876.

12T de 6 de mayo de 2009.

13 Precisamente, en relacion con las mujeres gestantes, la STC 92/2008 afirma que la finalidad del articulo 55.5 del ET
es proporcionar a la trabajadora embarazada una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dis-
pensandola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del derecho fundamental.
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—como ocurre en los casos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo o de traslado y
en los procesos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral-!4).

En cuanto supone una limitacion de las posibilidades procesales de ejercicio de la accion de
tutela, el articulo 184 de la LRJS debe ser interpretado de forma restrictiva y por ello limitada a
los supuestos estrictos a los que se refiere, so pena de tergiversar e incumplir las exigencias cons-
titucionales del articulo 53.2 de la CE'>. Interesa, en este sentido, destacar que no se incluyen en
el listado del articulo 184, como tampoco lo hacia su homénimo de la LPL, las demandas relati-
vas a reclamaciones de Seguridad Social, ni las de conflicto colectivo. En el proceso especial de
impugnacion de altas médicas, expresamente el articulo 140.1 de la LRIJS prevé la posibilidad de
que la accion de lesion de derechos fundamentales o libertades publicas se ejercite exclusivamente
mediante la modalidad procesal de tutela o se acumule a la de reclamacion de Seguridad Social (tal
como permite el articulo 26.6 LRJS)!. Respecto del proceso de conflicto colectivo, la doctrina ha
interpretado que, dado que no se menciona en el articulo 184, a sensu contrario, si el conflicto versa
sobre una pretendida vulneracion de un derecho fundamental, tales demandas deberan sustanciar-
se a través del proceso de tutela de derechos fundamentales!”. No obstante, la propia ley prevé en
el tercer parrafo del articulo 17.2 la canalizacion a través del proceso de conflicto colectivo de las
demandas en defensa de los derechos a la igualdad de trato entre hombres y mujeres de una plura-
lidad de trabajadores o de dificil indeterminacion, para las cuales estaran legitimados los sindica-
tos. Al margen de las modalidades procesales del articulo 184 y del proceso especial de tutela se
encuentra también el procedimiento de oficio que podra iniciarse cuando como consecuencia de la
actuacion de la Inspeccion de Trabajo quede constancia de una discriminacion [art. 184 ¢) LRJS]'S.

Es cierto que el articulo 138.7 de la LRJS [como hace el 139.1 a)] prevé una indemnizacion que
tiene como finalidad reparar los danos y perjuicios que la decision empresarial hubiera podido cau-
sar durante el tiempo en que ha producido efectos, pero esta indemnizacion, como sefala el articulo 183
de la LRIJS es compatible con la indemnizacion reparadora de la vulneracion de derechos fundamentales.

Vid., en relacion con el articulo 182 de la LPL, la STS de 12 de junio de 2001. De esta opinion es también, CHOCRON
GIRALDEZ, A. M.: «El proceso laboral de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas en la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccion socialy, Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2.142, mayo de 2012, pag. 10.

Articulo 26.6 de la LRJS: «No seran acumulables entre si las reclamaciones en materia de Seguridad Social, salvo
cuando tengan la misma causa de pedir y salvo la posibilidad de alegar la lesion de derechos fundamentales y liber-
tades publicas a que se refiere el apartado 1 del articulo 140».

MONTOYA MELGAR, A.; GALIANA MORENO, J. M.; SEMPERE NAVARRO, A. V.y Rios SALMERON, B.: Curso de proce-
dimiento laboral, Tecnos, 2010, pag. 227. El autor cita la STS de 18 de febrero de 1994.

Conforme al articulo 148 c) de la LRJS, el procedimiento podra iniciarse de oficio como consecuencia: «De las actas
de infraccion o comunicaciones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social acerca de la constatacion de una discri-
minacion por razon de sexo y en las que se recojan las bases de los perjuicios estimados para el trabajador, a los efectos
de la determinacion de la indemnizacion correspondiente. Igualmente se iniciara el procedimiento como consecuencia
de las correspondientes comunicaciones y a los mismos efectos en los supuestos de discriminacion por razén de ori-
gen racial o étnico, religion y convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual u otros legalmente previstos».
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Mas polémica resulta la inclusion dentro del listado del articulo 184 de las demandas de so-
licitud de resolucion del contrato por voluntad del trabajador, amparadas en un incumplimiento
contractual grave del empresario [art. 50 Estatuto de los Trabajadores (ET)], que es la via mas
empleada para solicitar la tutela contra actos de acoso. Dentro del titulo II del libro II no se prevé
ninguna modalidad procesal especifica para tramitar dichas demandas, por lo que se seguira el
proceso ordinario. Es preciso aclarar si la expresion «demandas por despido y por las demas cau-
sas de extincion del contrato de trabajo» es una formula genérica que incluye todas las demandas
de extincion del contrato, o si es una formula estricta que reproduce la rubrica del capitulo I'V del
titulo II del libro IT —«De la extincion del contrato por causas objetivas, por despido colectivo y
otras causas de extincion»—Yy que, por tanto, debe identificarse solo con las modalidades procesales
del titulo II del libro I1. La STS de 12 de junio de 2001 parecio inclinarse por esta interpretacion,
pues entendio que el articulo 182 de la LPL solo se remitia en su literalidad a las «modalidades
procesalesy por las que se tramitaran las demandas por despido y otras causas de extincion, lo que
incluia una remision a las «modalidades» por las que se tramita el despido —capitulo II del titulo
II (arts. 103 y ss.)—y las reguladas en el capitulo IV (arts. 120 y ss.) que trataban «de la extincion
del contrato por causas objetivas y otras causas de extinciony, pero sin que dentro de las mis-
mas pudieran incluirse las demandas de extincion efectuadas al amparo del articulo 50 del ET'°.

Una segunda interpretacion, que estimamos mas adecuada, considera que el articulo 184 no
utiliza la expresion «modalidades procesales» en sentido estricto, sino como sinéonimo de «cauce
procesaly». Avalaria esta interpretacion la STS de 20 de septiembre de 2011 que, reiterando la
doctrina recogida en la STS de 17 de mayo de 2006 (dictada en Sala General, en un caso de acoso
laboral), permitié la acumulacion de acciones indemnizatorias por extincion del contrato de traba-
jo del articulo 50 del ET y por la lesion de derechos fundamentales. Lo interesante es que dicha
posibilidad se hizo derivar del articulo 181 de la LPL2Y, precepto que aplicé el Tribunal «aunque
por imperativo de la limitacion contenida en el articulo 182 de la LPL no se haya podido utili-
zar el cauce de modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales debiendo acudirse a la
modalidad procesal correspondiente». A mayor abundamiento, apoya esta interpretacion la ac-
tual redaccion del articulo 26.1 de la LRIJS, que se corresponde con el articulo 27.4 de la LPL.
Su homonimo anterior no permitia la acumulacion a otras en un mismo juicio, ni siquiera por via
de reconvencion, de «las acciones de despido, las de extincion del contrato de trabajo de los ar-

19 Por las razones apuntadas, el Tribunal Supremo dedujo que en nuestro Derecho es posible el ejercicio independiente
de la accion de extincion del articulo 50 del ET y de la accion de tutela del derecho fundamental, con posibilidad de
que ambas prosperen y lleguen a los resultados congruentes con lo alegado y probado en cada uno de dichos proce-
dimientos, sin que ambas acciones hubieran de ejercitarse «inexcusablemente» por la via del proceso de extincion,
sin perjuicio de que esa posibilidad de ejercicio conjunto de ambas pretensiones se produjera en atencion a la acu-
mulacion de acciones que permitia el articulo 27 de la LPL.

20 Articulo 181 segundo parrafo de la LPL: «Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera

pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le correspondiera al trabajador por haber sufrido
discriminacion, si hubiera discrepancia entre las partes. Esta indemnizacion serd compatible, en su caso, con la que
pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo estable-
cido en el Estatuto de los Trabajadores».
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ticulos 50 y 52 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores...». El precepto
actual, en el que la doctrina ve una continuacion de la regulacion prevista en la LPL, elimina la
referencia expresa a los articulos 50 y 52 del ET y la sustituye por la expresion «demas causas de
extincion del contratoy, con el claro objetivo de coordinarse con el articulo 18421,

III. EXTENSION DELAS REGLAS Y GARANTIAS DEL PROCESO ESPECIAL
DE TUTELA A LAS MODALIDADES PROCESALES DEL ARTICULO
184 DE LA LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION SOCIAL

La principal novedad de la LRIS respecto de las modalidades procesales del articulo 184
reside, sin duda alguna, en incorporar al texto de la ley lo que venia reconociendo la jurispru-
dencia en orden a lo que LOUSADA AROCHENA llama la «intercomunicabilidad entre las garantias
establecidas en la modalidad especial de tutela de derechos fundamentales —arts. 177 a 183 LIS—
y las garantias establecidas en las modalidades especiales a que se remite el articulo 184 de la
LJS»22. El articulo 178.2 ordena que cuando la tutela del derecho deba necesariamente realizar-
se a través de estas modalidades procesales, «se aplicaran en cuanto a las pretensiones de tutela
de derechos fundamentales y libertades publicas las reglas y garantias previstas en este Capitulo,
incluida la citacion como parte al Ministerio Fiscal»?3. Dichas garantias, que se aplicaran solo
respecto de las «pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, son mas
amplias que las previstas en la LPL, pues, como veremos a continuacion, la LRJS ha reforzado
la tutela cautelar y la resarcitoria, a la vez que configura un estatuto juridico de garantias proce-

sales de la victima en casos de acoso y de discriminacion?*,

21 g, por ejemplo, como muestra de la doctrina que observa una continuidad entre el articulo 27.2 de la LPL y el actual
articulo 26.1 de 1a LRJS, VIROLES PINOL, R. M., en AA. VV. (FOLGUERA CRESPO, J. A.; SALINAS MOLINA, F. y SEGOVIA-
NO ASTABURUAGA, M. L., dir.), Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, Lex Nova, 2011, pag. 233.

22 [ ousADA AROCHENA, J. F.: «Las clausulas de proteccion jurisdiccional de la igualdad de los sexos en la Ley Regula-

dora de la Jurisdiccion Social», Lan Harremanak, Revista de Relaciones Laborales, Universidad del Pais Vasco, nam.
25, 2011, formato pdf, pag. 237. Disponible en www.ehu.es/ojs/index.php/Lan_Harremanak/article/.../6184/5832
(altima consulta 8 de febrero de 2013).

23 Debe tenerse en cuenta que las reglas y garantias previstas en el capitulo XI del titulo II solo se aplican a las modali-

dades procesales del articulo 184 de la LRJS. No obstante, pese a la prohibicion de acumular otras acciones a las de
tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, la jurisprudencia ha admitido la reclamacion de una indemni-
zacion por dafios morales en un proceso de conflicto colectivo. En concreto, la STS de 29 de octubre de 2009 admite
que se reclame indemnizacion de dafios morales en un proceso de conflicto colectivo, cuando se entiende vulnerado
el derecho de libertad sindical en su vertiente de derecho a la negociacion colectiva, garantizado por el articulo 37.1
de la CE, cuando la demanda tiene otras pretensiones, ademas de las referidas a la vulneracion de derechos funda-
mentales. En un supuesto semejante, la SAN de 27 de julio de 2012 ha recurrido a la analogia para aplicar las reglas
contenidas en los articulos 179.3 y 183.2 de la LRJS.

24 MoLNA NAVARRETE, C.: «La reforma procesal social: ;De la "modernizacion burocratica" al "desbordamiento de la
jurisdiccion"?», RTSS, CEF, nam. 344, noviembre 2011, pags. 46 y 47.
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El articulo 178.2 concuerda con lo contemplado en el articulo 26.2 de la LRJS que prevé
como excepcion a la prohibicion de acumulacion de acciones —las mismas que las del articulo
184— «la posibilidad de reclamar en los anteriores juicios, cuando deban seguirse dichas modali-
dades procesales por imperativo de lo dispuesto en el articulo 184, la indemnizacion derivada de
discriminacion o lesion de derechos fundamentales y libertades publicas». En este punto no hay
novedad en relacion con la LPL. Si la hay cuando el mismo precepto permite reclamar los «demas
pronunciamientos propios de la modalidad procesal de tutela de tales derechos fundamentales y
libertades publicas, conforme a los articulos 182, 183 y 184», lo que evidencia que, realmente, el
articulo 26.1 no prevé un supuesto de acumulacidon de acciones, ya que la posibilidad de exigir
la indemnizacion y el resto de pronunciamientos forma parte de la pretension de tutela cuando la
vulneracion de derechos fundamentales se materializa a través de un despido, una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, un traslado, etc?>.

Junto con las garantias del capitulo XI del titulo II, resultan también aplicables, no solo a
las modalidades del articulo 184 sino a todo proceso donde se alegue discriminacion, acoso y/o
vulneracion de derechos fundamentales, otras previsiones generales que se encuentren dispersas
alo largo de la LRJS: el articulo 17.2 segundo parrafo, anteriormente comentado; el articulo 95.3
(posibilidad de que el juez o tribunal recabe el dictamen de los organismos publicos competen-
tes, cuando en el proceso se haya suscitado una cuestion de discriminacién por razén de sexo,
orientacion sexual, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad o acoso) y
el articulo 96 (inversion de la carga de la prueba en aquellos procesos en que de las alegaciones
de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razén de
sexo, orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad,
edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamental o libertad
publica). Por altimo, no hay que olvidar las previsiones sobre tutela judicial contra actos discri-
minatorios recogidas en leyes especificas: en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (arts. 10, 12 y 13) y en la Ley 51/2003, de 2 de diciem-
bre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad (arts. 18 a 21).

Analizaremos a continuacioén en qué medida las vias extraordinarias de tutela cumplen
efectivamente los requisitos de preferencia y sumariedad del articulo 53.2 de la CE, asi como
las peculiaridades de su tramitacion cuando se acumula una pretension de tutela de derechos
fundamentales.

5 Al respecto seflala LOUSADA ARONCHENA, J. F («La acumulacion de acciones, procesos, recursos y ejecuciones en
la Ley Reguladora de la jurisdiccion socialy, Aranzadi Social, nim. 3, 2012, Aranzadi Westlaw, BIB 2012/990) que
«no se trata, propiamente, de una excepcion a la prohibicion de acumulacion de acciones, sino de un supuesto donde
la indemnizacion se deriva del alcance sustantivo de la tutela segun el contenido de esta establecido en el articulo
182 de la LIS (RCL 2011, 1845)»
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IV. EL OBJETO DE LOS PROCESOS. ESPECIAL REFERENCIA A LA
PRETENSION DE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES Y
LIBERTADES PUBLICAS

A diferencia del proceso especial de derechos fundamentales, que como se ha recordado
anteriormente es un proceso de cognicion limitada, los procesos a los que remite el articulo 184,
no se circunscriben a la eventual vulneracion del derecho fundamental o libertad publica, sino
que se extienden a cuestiones de legalidad ordinaria inherentes a la modalidad de que se trate.

Los derechos fundamentales que constituyen el objeto de la pretension de tutela aparecen
definidos de forma amplia en el articulo 177.1 de la LRIJS que se refiere a los «derechos de liber-
tad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades publicas», incluido el «tratamien-
to discriminatorio» y el acoso, entendido en sentido amplio, incluyendo el acoso profesional, el
acoso sexual y el acoso que obedezca a un movil discriminatorio. Entre estos derechos y libertades
hay que destacar algunos que no tienen naturaleza especificamente laboral, y que son invocados
a menudo en el ambito de las relaciones laborales: el derecho de reunidn; la libertad ideoldgica;
la libertad de expresion e informacion; el secreto de las comunicaciones; el derecho a la autode-
terminacion informativa —proteccion de datos de caracter personal—; el derecho a la integridad
fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene; el derecho a la intimidad y a la conside-
racion debida a su dignidad; y el derecho al ejercicio individual de las acciones derivadas de su
contrato de trabajo —derecho a la tutela judicial efectiva—.

En tanto que procesos a través de los cuales se va a canalizar una pretension de tutela de de-
rechos fundamentales, previo a un posible recurso de amparo constitucional, conviene recordar
—ex art. 44.1 ¢) Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC)— que para la interposicion de
este sera preciso invocar formalmente el derecho vulnerado, tan pronto como, una vez conocida
la violacion, hubiere lugar para ello, sin perjuicio de reiterarla en la posterior cadena de recursos
(v. gr. SSTC 62/1999 0 132/2006)%6. Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha admitido recursos
de amparo tras procesos en los que no se invoco ni expresa ni implicitamente la violaciéon de un
derecho fundamental, pero el 6rgano judicial si juzgé la existencia o no de la misma (v. gr. STC
185/1992). Y es que, como ha indicado la doctrina, el requisito del articulo 44.1 ¢) de la LOTC

26 por ejemplo, en el caso analizado por la STC 62/2008 el trabajador que estaba de baja por enfermedad recurrié en
amparo solicitando que se declarara el despido nulo por vulneracion de los articulos 18, 15y 14 de la CE. El Tribu-
nal Constitucional no entr6 a enjuiciar la vulneracion del articulo 15 de la CE, que si fue alegado en la demanda, pero
cuya aplicacion soslayo totalmente el juzgado de lo social, centrando la fundamentacion juridica en la existencia o
no de un factor discriminatorio. En el sucesivo recurso de suplicacion el recurrente no denunci6 incongruencia omi-
siva y tampoco reiter6 aquella denuncia, omitiendo la formulacion de un motivo basado en la lesion de aquel dere-
cho fundamental. Se centrd su impugnacion en el razonamiento de la sentencia de instancia, esto es, inicamente en
el articulo 14 de la CE, abandonando por completo aquel otro planteamiento, que no puso de manifiesto ni expresa
ni implicitamente, por lo que no cumplio el requisito de la invocacion del derecho fundamental consagrado en el ar-
ticulo 15 de la CE, que, a pesar de haber sido alegado en instancia, no fue reiterado en el posterior recurso.
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es sobre todo funcional y tiene como objeto preservar el conocimiento judicial previo al recurso
de amparo constitucional?”.

El articulo 179.3 de la LRIJS, aplicable a las modalidades procesales del articulo 184, se
ajusta a las exigencias del articulo 44.1 c) de la LOTC, ya que obliga a expresar con claridad en
el contenido de la demanda: «los hechos constitutivos de la vulneracion» y «el derecho o libertad
infringidos...». Congruentemente, la sentencia, ademas del contenido propio de cada modalidad
procesal, si estima la demanda, debera declarar: «la existencia o no de vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas, asi como el derecho o libertad infringidos, segin su conte-
nido constitucionalmente declarado, dentro de los limites del debate procesal y conforme a las
normas y doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no acertadamente invocadas
por los litigantes» [art. 182.1 a) LRIJS].

V. LA PREFERENCIA Y LA SUMARIEDAD

Las caracteristicas de «preferencia» y «sumariedad» exigidas en el articulo 53.2 de la CE
para cualquier procedimiento de proteccion especifica de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas aparecen con claridad en los articulos 177 a 184 de la LRJS. La preferencia del pro-
ceso especial de tutela operard «respecto de todos los [procesos] que se sigan en el Juzgado o
Tribunal»?® (art. 179) y se mantendra en la fase de recurso. La preferencia es absoluta, en el sentido
de que se impondra no solo respecto de los procesos que se hubieran instado con anterioridad?,
sino también respecto de otros procesos que, de acuerdo con sus disposiciones especificas, gocen
también de preferencia. En este sentido, podemos afirmar que es un proceso «superpreferente»C.

Algunas de las modalidades procesales del articulo 184 de la LRJS han incorporado la
preferencia como nota caracteristica. Es el caso de los procesos de vacaciones (art. 126 LRJS),

27 REQUEIO PAGES, J. L.: «El recurso de amparo», en CAAMANO DOMINGUEZ, F.; GOMEZ MONTORO, A. J.; MEDINA GUE-
RRERO, M. y REQUEJO PAGES, J. L.: Jurisdiccion y procesos constitucionales, Madrid: McGraw-Hill, 1997, pag. 131.

28 Una formulacién legal que se ajusta a lo que la doctrina constitucionalista ha venido entendiendo por preferencia;
esto es, permitir o imponer una alteracion del orden de sustanciacion o de resolucion de los asuntos (vid., entre otros,
DiEz-P1cAz0 GIMENEZ, 1. «El articulo 53.2 de la Constitucion: Interpretacion y alternativas de desarrollo», en DE LA
OLiva SANTOS, A. y DiEz-Picazo GIMENEZ, 1.: Tribunal Constitucional, Jurisdiccion ordinaria y derechos funda-
mentales, Madrid: McGraw-Hill, 1996, pags. 119-120).

29 En este mismo sentido, y en la doctrina constitucionalista, vid. GARCIA MORILLO, J.: El amparo judicial de los dere-
chos fundamentales, Madrid: Ministerio de Justicia, 1985, pag. 43; y CARRILLO LOPEZ, M.: La tutela de los derechos
fundamentales por los Tribunales ordinarios, Madrid: BOE-CEC, 1995, pag. 49.

30 Entre 1a doctrina laboralista, CAVAS MARTINEZ, F.: El proceso laboral..., ob. cit., pags. 267-268. MARTINEZ EMPERA-
DOR, R. hablaba de la «superpreferencia» como caracteristica de este proceso. Vid. Emperador, R.: «Tutela de la liber-
tad sindical», en AA. VV., Estudios sobre la nueva Ley de Procedimiento Laboral, Madrid: CGPJ, 1991, pag. 250.
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movilidad geografica, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspension del con-
trato y reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas organizativas o productivas o por
fuerza mayor (art. 138.5 LRIJS), conciliacion de la vida personal, familiar y laboral [art. 139.1 b)
LRIJS] y el proceso de despido colectivo cuando es impugnado por los representantes legales de
los trabajadores (art. 124.8 LRIJS). Solo respecto de este tltimo, el legislador ha previsto que «la
preferencia en el despacho de estos asuntos» sea «absoluta sobre cualesquiera otros, salvo los de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas». En el resto de las modalidades que
acabamos de citar, la preferencia seria una caracteristica procesal secundaria y subordinada a la
prevista para los conflictos colectivos®!. Puede afirmarse, pues, que las reglas de las modalidades
procesales del articulo 184, con la salvedad apuntada, casan mal con las exigencias del articulo
53.2 de la CE. La constitucionalidad de estas vias, sin embargo, queda garantizada por la aplica-
cion del articulo 179.1 de la LRJS, de forma que cuando se acumule la pretension de vulneracion
de derechos fundamentales, el proceso gozara de preferencia absoluta, incluso sobre el proceso
especial de tutela, si este entrara en el juzgado o tribunal con posterioridad.

En otro orden de cosas, la sumariedad establecida en el articulo 53.2 de la CE se recoge
de forma expresa en el articulo 179.1 de la LRIJS, al ordenar que «la tramitacion de estos pro-
cesos tendra caracter urgente a todos los efectos». En un proceso como el laboral, caracterizado
por la nota de celeridad (art. 74.1 LRIJS), la modalidad especial que estamos examinando aporta
«un plus de rapidez»3? que se refleja en una mayor abreviacion de los plazos procesales (v. gr.
el secretario judicial citara a las partes para los actos de conciliacion, que habran de tener lugar
dentro del plazo improrrogable de los cinco dias siguientes al de la admision de la demanda; en
todo caso, habra de mediar un minimo de dos dias entre la citacion y la efectiva celebracion de
aquellos actos, frente a los diez dias que rige con caracter general; se reduce el plazo para dictar
sentencia a los tres dias habiles siguientes a la finalizacion del acto del juicio, frente al de cinco
dias que rige con caracter general...) y en la supresion de algunos tramites. En este sentido, no se
exige el intento de la conciliacion previa administrativa o de mediacion (art. 64 LRIJS) ni agotar
la via administrativa (en demandas frente a actos de las Administraciones publicas en el ejerci-
cio de sus potestades en materia laboral y sindical —art. 70.2 LRJS—)*3. Es de destacar que en la

3 Respecto del proceso de conflicto colectivo prevé el articulo 159 de la LRJS que «La preferencia en el despacho de estos
asuntos sera absoluta sobre cualesquiera otros, salvo los de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas».

32 VaLpts DAL-RE, F.: «El proceso de proteccion de la libertad sindical y demas derechos fundamentalesy», en CRuz

VILLALON, J. y VALDES DAL-RE, F.: Lecturas sobre la reforma del proceso laboral, editado por el Ministerio de Jus-
ticia, Madrid, 1991.

33 Existe una peculiaridad en las demandas formuladas en materia de prestaciones de Seguridad Social contra orga-

nismos gestores y entidades colaboradoras en la gestion, cuando se alegue vulneracion de derechos fundamentales
o libertades publicas. Solo cuando la alegacion de la lesion del derecho se ejercite exclusivamente mediante la mo-
dalidad procesal de tutela, no sera necesario acreditar haber agotado la via administrativa correspondiente. Por el
contrario, si serd necesario cuando se haya acumulado la alegacion de lesion del derecho a la demanda formulada en
materia de prestaciones de Seguridad Social (art. 140 LRIJS).
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nueva LRIJS no se excluye absolutamente la exigencia de reclamacion administrativa previa, ya
que se ha convertido en potestativa (art. 70 LRIJS).

La nota de urgencia vuelve a recogerse expresamente en algunas de las modalidades del ar-
ticulo 184 de la LRIS, precisamente en aquellas que han incorporado también la nota de prefe-
rencia. Reproducimos la argumentacion anterior, en el sentido de que para aquellas modalidades
procesales cuyas disposiciones especificas no previeran la nota de urgencia —v. gr. el proceso de
despido o el de impugnacién de sanciones— se debe aplicar el articulo 179.1 por mandato del ar-
ticulo 178.2. Ahora bien, este precepto extiende solo las reglas previstas en el capitulo XI del ti-
tulo II del libro II. ;Qué ocurre con las relativas a la evitacion del proceso, que se recogen en el
titulo V del libro I?

Lo cierto es que en la mayor parte de las modalidades procesales del articulo 184 de la LRJS,
sus disposiciones legales han suprimido este tramite: las de movilidad geografica, modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo, las de suspension del contrato y reduccion de jornada por
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor; las de
disfrute de vacaciones; las de materia electoral: las de impugnacidn de estatutos de los sindicatos
o de su modificacion; las de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a las
que se refiere el articulo 139 y las de impugnacion de convenios colectivos. Conviene subrayar
que el caracter potestativo de la reclamacion previa se reserva solo al proceso especial de tutela
de derechos fundamentales, no al resto de las modalidades que acabamos de citar, donde se in-
voque vulneracion de derechos fundamentales.

Si se exige cumplir con el tramite de evitacion del proceso, en la modalidad procesal de im-
pugnacion de sanciones y para las demandas de despido y demas causas de extincion del contra-
to de trabajo (salvo en caso de despido colectivo impugnado por los representantes legales de los
trabajadores, ex art. 124.11 LRIJS). Recordemos que la STC 81/1992 hacia derivar del articulo
53.2 de la CE la exigencia de agotar la conciliacion administrativa previa: «De la exégesis del
articulo 53.2 de la CE hay que concluir también en la ausencia de obligatoriedad del acto de con-
ciliacion ante el IMAC o cualquier otra autoridad administrativa como presupuesto procesal de
la admision de una demanda laboral, cuyo objeto lo constituya la solicitud de restablecimiento de
un derecho fundamental vulnerado, ya que, la interpretacion contraria llevaria a la perpetuacion
en el tiempo de la lesion del derecho fundamental afectado». Por esta razon, entendemos que en
estos procesos, cuando se acumule la pretension de vulneracion de derechos fundamentales, no
deberia ser preceptivo el intento de solucion extrajudicial (por lo tanto, no deberia admitirse un
recurso de suplicacion, con base en que no se ha cumplido el preceptivo tramite de conciliacion,
mediacion o reclamacioén administrativa previa).

Otro elemento que facilita la urgencia es la ejecutividad inmediata de la sentencia, que se
publicara y notificara inmediatamente a las partes o a sus representantes. El articulo 303.1 de la
LRIS dispone que «las sentencias que recaigan en los procesos de conflictos colectivos, en los de
impugnacion de los convenios colectivos y en los de tutela de la libertad sindical y demas dere-
chos fundamentales y libertades publicas, seran ejecutivas desde que se dicten, seglin la naturale-
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za de la pretension reconocida, no obstante el recurso que contra ellas pudiera interponerse y sin
perjuicio de las limitaciones que pudieran acordarse para evitar o paliar perjuicios de imposible
o dificil reparacion». Especial importancia reviste la prevision del articulo 303.3 en relacion con
la ejecutividad inmediata de la sentencia que acuerde la extincion del contrato de trabajo a ins-
tancia del trabajador con fundamento en el articulo 50 del ET, de forma que «el trabajador podra
optar entre continuar prestando servicios o cesar en la prestacion en cumplimiento de la senten-
cia, quedando en este ultimo caso en situacion de desempleo involuntario desde ese momento,

sin perjuicio de las medidas cautelares que pudieran adoptarse»*.

VI. PECULIARIDADES EN LA SUSTANCIACION DEL PROCESO

1. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA

Tradicionalmente, ha sido pacifica la aplicacion de las reglas de legitimacion del proceso
especial de tutela a otras modalidades procesales donde se alegara vulneracion de derechos fun-
damentales (v. gr. STC 257/2000, que admitio la presencia como coadyuvante de un sindicato en
un proceso por despido de un delegado sindical). La LRIJS ha introducido importantes novedades
en esta materia. En primer lugar, destaca la ampliacion del circulo de los posibles coadyuvantes,
en los casos de discriminacion. En consonancia con el articulo 12.2 de la Ley Organica 3/200733,
dispone ahora el articulo 177.2 que cuando corresponda al trabajador, como sujeto lesionado, la
legitimacion activa como parte principal, podran personarse como coadyuvantes «Las entidades
publicas o privadas entre cuyos fines se encuentre la promocion y defensa de los intereses legiti-
mos afectados». Ahora bien, su esfera de actuacion es muy limitada, ya que «no podran personar-
se, recurrir ni continuar el proceso contra la voluntad del trabajador perjudicado»3. La especial

34 Articulo 303.3 de la LRIS: «La opcion debera ejercitarse mediante escrito o comparecencia ante la oficina judicial,
dentro del plazo de cinco dias desde la notificacion de que la empresa ha recurrido. Si la sentencia fuera revocada,
el empresario debera comunicar al trabajador, dentro del plazo de diez dias a partir de su notificacion, la fecha de
reincorporacion, para efectuarla en un plazo no inferior a los tres dias siguientes a la recepcion del escrito. Si el tra-
bajador no se reincorporase quedara extinguido definitivamente el contrato, siguiéndose en otro caso los tramites de
los articulos 278 y siguientes, si la sentencia hubiese ganado firmeza. En este caso y a efectos del reconocimiento
de un futuro derecho a la proteccion por desempleo, el periodo al que se refiere el parrafo anterior se considerara de
ocupacion cotizaday.

35 Articulo 122 de la Ley Organica 3/2007: «2. La capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos civiles, so-

ciales y contencioso-administrativos que versen sobre la defensa de este derecho corresponden a las personas fisicas
y juridicas con interés legitimo, determinadas en las Leyes reguladoras de estos procesos».

36 [ ousapA AROCHENA considera que la intervencién como coadyuvantes de organismos publicos de igualdad y aso-

ciaciones de defensa de igualdad es aplicable a las modalidades procesales del articulo 184 (LOUSADA AROCHENA,
J. F.: «Las clausulas de proteccion...», ob. cit, pag. 242). De la misma opinién es Diez Lir1o, C.: «Algunas cuestio-
nes relativas a la legitimacion en el procedimiento especial para la tutela de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas contemplado en la nueva Ley reguladora de la jurisdiccion socialy, El Derecho, 15 de marzo de 2012,
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tutela contra las medidas discriminatorias ha tenido reflejo también en una de las modalidades
del articulo 184, en el proceso especial de impugnacion de convenios colectivos, donde «a los
efectos de impugnar las clausulas que pudieran contener discriminaciones directas o indirectas
por razon de sexo», se reconoce legitimacion a determinados organismos publicos —esta vez, no
a asociaciones privadas—, en concreto al «Instituto de la Mujer y los organismos correspondien-
tes de las comunidades auténomasy [art. 165.1 a) LRIS]?.

En segundo lugar, a través de las nuevas reglas de legitimacion, la LRJS empieza a confi-
gurar un estatuto de garantias procesales de la victima, que serd la «tinica legitimada en esta mo-
dalidad procesal» en caso de acoso (apartado 4 del art. 177). Pese a que el precepto se refiere a la
victima «del acoso o de la lesion de derechos fundamentales y libertades publicasy, la interpreta-
cidén que parece mas correcta es aquella que reserva el alcance de este apartado a las victimas del
acoso, y ello porque un concepto amplio de victima llevaria a dejar vacia de contenido la previ-
sion del articulo 177.2. Por otro lado, lo que hace el articulo 177.4 es incorporar a la Ley rituaria
laboral, la regla establecida con caracter general en el articulo 12.2 de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres®, que en materia de acoso
sexual y acoso por razon de sexo inicamente reconoce legitimacion a la persona acosada®®. La
falta de concrecion especifica en cuanto al origen del acoso nos inclina a pensar que el legislador
ha querido extender esta garantia a todo tipo de acoso ya sea profesional, sexual u obedezca a un
movil discriminatorio (por razén de sexo, de discapacidad, etc.).

En tercer lugar, se amplia también el circulo de las personas contra las que se puede diri-
gir la demanda. La ley viene a dar solucion al polémico tema de la competencia del orden juris-
diccional social para conocer de demandas contra el sujeto activo del acoso, cuando la victima
no tuviera con él relacion laboral. La interpretacion que negaba la competencia del orden so-
cial y obligaba a la victima a iniciar un peregrinaje por la jurisdiccion civil fue rechazada por la

pag. 4. Disponible en: http://www.elderecho.com/laboral/legitimacion-procedimiento-fundamentales-Ley-jurisdic-
cion_11_380680004.html (Gltima consulta 8 de febrero de 2012).

El reconocimiento de esta clase de legitimacion sui géneris es consecuencia del mandato contenido en el articulo
12.2 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en cuya virtud «La
capacidad y legitimacion para intervenir en los procesos civiles, sociales y contencioso-administrativos que versen
sobre la defensa de este derecho corresponden a las personas fisicas y juridicas con interés legitimo, determinadas
en las Leyes reguladoras de estos procesos.

37

38 Elarticulo 12 Ley Organica 3/2007 distingue entre la legitimacion para recabar ante los tribunales la tutela del derecho

a la igualdad entre hombres y mujeres (que reconoce a las «personas fisicas y juridicas con interés legitimoy), de la le-
gitimacion en los casos de acoso sexual y acoso por razon de sexo, donde «la persona acosada sera la tinica legitimaday.

39 Restringen la aplicacion de este articulo a las victimas de acoso, MOLINA NAVARRETE, C.: «La reforma procesal so-

cial...», ob. cit., pag. 45, nota 23; Diez LiriO, C.: «Algunas cuestiones relativas a la legitimacion en el procedimiento
especial para la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas contemplado en la nueva Ley reguladora
de la jurisdiccion social, ob. cit., pag. 1. BLASCO JOVER: «Las novedades introducidas en la modalidad procesal de
tutela de derechos fundamentales tras la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion socialy», Actua-
lidad Laboral, septiembre 2012, nim. 15, La Ley 8360/2012, formato pdf, pag. 6.
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STC 250/2007, de 17 de diciembre, al considerarla «indebidamente restrictiva de los articulos 2 y
181 de la LPL, que priva a la recurrente de la adecuada tutela jurisdiccional de los derechos fun-
damentales si estos resultan lesionados en el ambito laboral». Ademas, la interpretacion judicial
que circunscribe el proceso especial de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas
de la LPL de 1995 «a aquellos casos en los que las lesiones constitucionales han sido provocadas
unica y exclusivamente por el empresario», limitaria «injustificadamente la defensa de los dere-
chos fundamentales del trabajador en el ambito laboral, aparte de no encontrar soporte en lo dis-
puesto en el articulo 180 de la LPL, que, al referirse al contenido de la sentencia dictada en tales
procesos especiales, hace referencia a la sancion de las conductas lesivas que provienen tanto del
empresario como de cualquier otra personay.

La LRJS en su articulo 2 f) da respuesta a las exigencias de la doctrina constitucional, in-
cluyendo dentro del orden jurisdiccional social las cuestiones litigiosas: «Sobre tutela de los
derechos de libertad sindical, huelga y demas derechos fundamentales y libertades publicas, in-
cluida la prohibicion de la discriminacion y el acoso, contra el empresario o terceros vinculados
a este por cualquier titulo, cuando la vulneracion alegada tenga conexion directa con la presta-
cion de servicios». Coherentemente, el articulo 177.1 permite recabar la tutela «cuando la pre-
tension se suscite en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden
jurisdiccional social o en conexion directa con las mismas, incluidas las que se formulen con-
tra terceros vinculados al empresario por cualquier titulo, cuando la vulneracion alegada tenga
conexion directa con la prestacion de servicios»*?. Ello supone la posibilidad de incluir tanto
las vulneraciones producidas en el seno de la empresa —no solo por los empresarios, sino por
compaiieros o mandos—, como las provocadas por terceros ajenos al marco empresarial, siempre
que hayan tenido lugar en el marco de la prestacion de servicios que lleva a cabo el trabajador
afectado: agresiones que tienen su origen en proveedores, clientes de las empresas, destinatarios
finales de los productos*!, empleadores y trabajadores en el marco de las relaciones de trabajo
triangulares que nacen en los grupos de empresas, trabajo en régimen de contratas y subcontra-
tas y empresas de trabajo temporal...*2,

40 En el caso analizado por la STC 250/2007, antes comentada, el Tribunal aprecié que existia «conexion directay al
llevarse a cabo, en primer lugar, con ocasion de la prestacion del trabajo de la actora y del ejercicio por el demanda-
do de las funciones inherentes a su cargo —era supervisor de la victima—y, en segundo lugar, en el centro de trabajo
donde uno y otro coincidian en la realizacion de sus respectivos cometidos.

41 De esta opinion es Diez LIRIO, C.: «Algunas cuestiones relativas a la legitimacion en el procedimiento especial para

la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas contemplado en la nueva Ley reguladora de la jurisdic-
cion socialy, ob. cit., pag. 3.

42 MoLina NAVARRETE, C.: «La reforma procesal social: ...», ob. cit., pag. 45. Diez Lirio, C. también aplica a las mo-

dalidades del articulo 184 la prevision del articulo 177.4 que permite al actor demandar a cualquier otro sujeto res-
ponsable distinto del empresario. («Algunas cuestiones relativas a la legitimacion en el procedimiento especial para
la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas contemplado en la nueva Ley reguladora de la jurisdic-
cion socialy, ob. cit., pag. 3).
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Tratandose de un acto de acoso, correspondera a la victima elegir la clase de tutela que pre-
tende dentro de las previstas en la ley, sin que deba ser demandado necesariamente con el empresa-
rio el posible causante directo de la lesion. El caracter facultativo de la demanda frente al acosador
tiene como finalidad respetar el derecho que asiste a la victima de no coincidir en el acto con el
acosador. No se impone un litisconsorcio pasivo necesario, «salvo cuando la victima pretenda la

condena de este tltimo o pudiera resultar directamente afectado por la resolucion que se dictaren®.

Mas polémica es la cuestion relativa a la obligacion de demandar necesariamente al empre-
sario. La literalidad del primer inciso del articulo 177 conduce a una respuesta negativa, ya que
permite a la victima dirigir sus pretensiones «tanto contra el empresario como contra cualquier
otro sujeto que resulte responsable (...)». Como corresponde a la victima elegir la clase de tutela
que pretende dentro de las previstas en la ley, nada obstaria a que la pretension se dirija exclu-
sivamente contra el autor material dejando al margen al empleador, lo que tendria amparo en el
articulo 2 b) de la LRJS que, como hemos visto, atribuye competencia al orden jurisdiccional so-
cial para conocer de las acciones contra el empresario «o terceros vinculados a este por cualquier
titulo, cuando la vulneracion alegada tenga conexion directa con la prestacion de servicios»**. No
obstante, el segundo inciso viene a afiadir confusion, ya que de su tenor literal parece despren-
derse que en todo caso sera demandado el empresario y «necesariamente» el autor material solo
cuando la victima pretenda la condena de este tltimo o pudiera ser afectado por la resolucion que
se dicte, lo que supondria reconocer que en estos casos existe una responsabilidad cuasi objetiva
del empresario por todos los actos de acoso que tengan lugar en el centro de trabajo, aun cuan-
do hubiera actuado con la diligencia debida®. Como sefialé el informe del Consejo General del
Poder Judicial sobre el Anteproyecto de LRIJS, sea cual sea la interpretacion que quepa inferir,
lo cierto es que la redaccién utilizada no es lo suficientemente clara*®.

43 De esta forma la ley, incorpora la doctrina sentada por el Tribunal Supremo que se inclinaba a exigir un litisconsor-
cio pasivo necesario en casos de vulneracion de derechos fundamentales, especialmente en casos de acoso (STS de
30 de enero de 2008, Sala General).

De esta opinion es Diez Lirio, C.: «Algunas cuestiones relativas...», ob. cit., pag. 4. Considera el autor que es per-
fectamente posible que el trabajador no considere responsable al empresario o bien que, aun considerandolo respon-
sable no pretenda su condena o su enjuiciamiento.

44

45 Lo cierto es que en los casos de acoso sexual, el articulo 8.13 de la LISOS parece prever una responsabilidad por

culpa in vigilando muy proxima a la responsabilidad objetiva ya que hace responsable al empresario del «acoso se-
xual, cuando se produzca dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que
sea el sujeto activo de la mismay. El apartado 13 bis también hace responsable al empresario de los actos de «acoso
por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por
razon de sexo» en las mismas condiciones que el apartado 13, pero solo cuando el acoso hubiera sido «conocido por
el empresario» y «este no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirloy». En cualquier caso, el nivel de
diligencia exigido es tan alto que, sin dejar de ser una responsabilidad subjetiva se aproxima bastante a la responsa-
bilidad objetiva. Vid. FERNANDEZ LOPEZ, M. F.: La tutela laboral frente a la discriminacion por razon de género, La
Ley, 2008, pags. 79 a 81.

46 Tnforme del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de LRIS. Vid. http://www.poderjudicial.es/

cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General_del Poder Judicial/Actividad del CGPJ/Informes/Informe_al_Antepro-
vecto_de Ley reguladora_de la_Jurisdiccion_Social#bottom
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2. LA PRECEPTIVA INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL

En atencidn a la especial relevancia del bien juridico protegido, el Ministerio Fiscal sera
siempre parte en los procesos de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas (art. 177.3
LRJS) con independencia del caracter individual o colectivo de la accién planteada®’. El Minis-
terio Fiscal, que puede accionar la tutela de los derechos fundamentales en los otros érdenes ju-
risdiccionales, adquiere, en el ambito laboral, un protagonismo singular que, en palabras de M.
CARRILLO LOPEZ, «ratifica la vis expansiva que se deduce del articulo 124 de la CE»*3. Es cierto
que el Ministerio Fiscal no puede iniciar el proceso, pero su condicion de «parte» en este le colo-
ca en una posicion que va mucho mas alla de la de mero informante o coadyuvante®®.

Bajo la vigencia de la LPL resultaba discutible la presencia del Ministerio Fiscal en los pro-
cesos excluidos en el articulo 182, pues no todas las modalidades procesales correspondientes la
contemplaban (ni la siguen planteando)’. En la actualidad, el articulo 178.2 de la LRJS sefala
de forma expresa que cuando la tutela del derecho deba necesariamente realizarse a través de las
modalidades procesales a que se refiere el articulo 184, se citara al Ministerio Fiscal.

A la funcion tradicional de interesar la adopcion, en su caso, de las medidas necesarias para la
depuracion de las conductas delictivas, que ya preveia la LPL, se afiade ahora la de velar «especial-
mente por la integridad de la reparacion de las victimas»’!. Ademas, la intervencion del Ministerio
Fiscal se ve reforzada en la LRJS, ordenando su actuacion en todas las fases del procedimiento:

a) Debe ser citado a la comparecencia previa cuando se soliciten en la demanda la
adopcion de medidas cautelares (art. 180.5 LRIS).

b) Debe solicitar en el juicio la integra reparacion del derecho vulnerado, incluyen-
do la reparacion de dafios y perjuicios (arts. 182 y 183 LRIS), para lo cual el Mi-
nisterio Fiscal debe participar activamente en la practica de la prueba, sin llegar a
suplir, claro esta, la carga de la prueba que gravita sobre el demandante, con el fin
de que queden acreditados todos los dafios materiales y morales derivados de la

47 Baz TEIJEDOR, J. A.: La tutela judicial de los derechos fundamentales en el proceso de trabajo, ob. cit., pag. 141.

48 CARRILLO LOPEZ: La tutela de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarios, ob. cit., pag. 128.

4 Ibid. pag. 128, y, en el mismo sentido, CAVAS MARTINEZ, F., El proceso laboral..., ob. cit., pag. 260.

50 Sila contemplaban y la siguen contemplando la modalidad de impugnacion de convenios colectivos —art. 164.6

LRJS-y la de impugnacion de los estatutos de los sindicatos o su modificacion —art. 167.2'y 173.3 LRJS—.

51 E] Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley LRIJS, interpreta esta competen-

cia como la obligacion de comprobar, de un lado, que la sentencia se pronuncia sobre todos los aspectos a que se
refiere el articulo 182.1 de la LRJS, segun las pretensiones que concretamente hayan sido ejercitadas y, de otro,
que la ejecucion se lleva a cabo en su totalidad a fin de que sea completa la restitucion del estatus de la victima.
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vulneracion del derecho fundamental, concretando la cuantia de la indemnizacion,
que no podré exceder de la solicitada por el titular del derecho conculcado®2.

¢) Sera siempre parte en los procesos de ejecucion derivados de titulos ejecutivos en
que se haya declarado la vulneracion de derechos fundamentales y de libertades
publicas (art. 240.4 LRIS)3.

Hay que recordar, sin embargo, que tradicionalmente se ha considerado que la incompare-
cencia voluntaria del Ministerio Fiscal no implica la nulidad de actuaciones, siempre y cuando
conste su citacion formal a juicio®®, ni tampoco la suspensién del proceso, dado su caricter pre-
ferente y sumario. Cuando la incomparecencia es debida a la falta de citacion, consideramos que,
en tanto la intervencion del fiscal es una exigencia de orden publico, apreciable incluso de oficio,
deberia declararse la nulidad de actuaciones a partir de la presentacion de la demanda para que
se cite a aquel y los autos sigan nuevo curso. No obstante, la jurisprudencia considera que para
que la peticion de reposicion de autos prospere es necesario demostrar que el recurrente cumplio
el requisito inexcusable de formular denuncia o peticion de subsanacion del quebrantamiento

alegado, asi como que se ha producido una real indefension para la parte que alega infraccion’>.

Lo cierto es que la falta de citacion en estos supuestos colisionaria con las exigencias cons-
titucionales (arts. 24.1 y 124.1 CE) y con el contenido de su Estatuto Organico Ley 50/1981, con
especial referencia al articulo 3.12 que prescribe su intervencion en todo proceso sobre amparo
constitucional, razones por las cuales la jurisprudencia y la doctrina exigieron la presencia del
fiscal también en estos procesos>®. Es exigible un mayor rigor por parte de los tribunales en la
aplicacion del articulo 178.2 de la LRIJS, tanto en el proceso especial de tutela como en las mo-
dalidades procesales del articulo 184, de forma que se asegure plenamente el cumplimiento de
sus funciones por parte del Ministerio Fiscal®’.

52 Eneste sentido, el informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de LRJS advierte que el

Ministerio Fiscal no puede formular pretensiones al margen de lo interesado por el afectado ni suplir la carga de
la prueba que gravita sobre este ultimo, en orden a la cuantia de la reclamacion reclamada.

33 Articulo 240.4 de la LRJS: «El Ministerio Fiscal sera siempre parte en los procesos de ejecucion derivados de titu-

los ejecutivos en que se haya declarado la vulneracion de derechos fundamentales y de libertades publicas, velando
especialmente por la integridad de la reparacion de las victimasy.

54 STS de 22 de julio de 2004.

35 STS de 27 de noviembre de 2002, con fundamento en la STS de 29 de junio de 2001.

36 En relacion con el proceso de despido, vid. las SSTS de 29 de junio de 2001 y 27 de noviembre de 2002. Vid. VAL-

DEs DAL-RE, F.: «El proceso de proteccion...», en Lecturas sobre la Reforma del Proceso Laboral, ob. cit., pag. 501;
CAVAS MARTINEZ, F., El proceso laboral..., ob. cit., pag. 263; BAz TEJEDOR, J. A.: La tutela judicial de los derechos
fundamentales en el proceso de trabajo, ob. cit., pag. 142.

57 Eneste sentido, La Instruccion de la fiscalia del Estado 4/2012 sobre la intervencion del Ministerio Fiscal en la Ju-

risdiccion social dispone que, en los supuestos en que el secretario judicial omita la citacion al Ministerio Fiscal para
la vista o juicio en algin procedimiento en el que legalmente deba ser parte, desde el momento en que un miembro
del Ministerio Fiscal tenga conocimiento de esta circunstancia (normalmente en los recursos), se valorard, atendien-
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3.

CONTENIDO DE LA DEMANDA

Conforme al articulo 182 de la LRJS, la demanda debe contener, ademas de los requisitos

generales exigidos por el articulo 80 y los especificos de cada modalidad procesal:

a) Una mencion expresa y clara de «los hechos constitutivos de la vulneracion alegaday.

b) El derecho o libertad infringidos (lo que constituye una excepcion a la regla gene-
ral contenida en el articulo 80 de la LRJS, que no exige que la demanda contenga
fundamentos de derecho).

¢) La cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con la adecuada especifica-
cion de los diversos dafios y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articu-
los 182y 183, y que, salvo en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracion
del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada, debera es-
tablecer las circunstancias relevantes para la determinacion de la indemnizacion
solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias del dafio, o las bases
de calculo de los perjuicios estimados para el trabajador (art. 179.3 LRIJS). De esta
manera se garantiza la ejecutividad inmediata de la sentencia.

Corresponde al demandante determinar en la demanda el procedimiento adecuado para la

pretension ejercitada, ya sea el proceso especial de tutela o alguna de las modalidades procesales
del articulo 184 de la LRJS. Por esa razon, el articulo 102.2 de la LRJS dispone que «se dara al
procedimiento la tramitacion que resulte conforme a la modalidad procesal expresada en la de-
manda». No obstante, «no procedera el sobreseimiento del proceso o la absolucion en la instancia
por inadecuacion de la modalidad procesal» sino que «se procedera a dar al asunto la tramitacién
que corresponda a la naturaleza de las pretensiones ejercitadas, sin vinculacion necesaria a la
modalidad elegida por las partes y completando, en su caso, los tramites que fueren procedentes
segun la modalidad procesal adecuada, con aplicacion del régimen de recursos que corresponda
a la misma»>8. Solo cuando no sea posible completar la tramitacién seguida hasta ese momento o

58
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do al principio de celeridad informador del proceso social y el interés social de la controversia planteada, si se debe
instar la nulidad de lo actuado con retroaccion de actuaciones o dar por subsanada su falta de citacion emitiendo in-
forme en ese momento. Recuerda la Instruccion que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha negado la nulidad
de las actuaciones, instada por alguna de las partes en los recursos, con el argumento de no haber acreditado que la
falta de citacion al Ministerio Fiscal le haya causado indefension. Sin embargo, ello no es dbice alguno para que el
Ministerio Fiscal lo inste en nombre propio no solo por incumplimiento de un mandato legal, sino por haberse visto
impedido de cumplir su funcion en el proceso social de defensor de los derechos fundamentales puestos en juego.

Por ejemplo, la SAN de 17 de mayo de 2012 analiza si los hechos corresponden al proceso especial de tutela o al
proceso especial de impugnacion de convenio colectivo: «Si los indicios de vulneracion del derecho se hubieran pro-
ducido con anterioridad a la suscripcion del denominado IV Convenio de CREMONINI nada impediria reclamar la
nulidad plena del acuerdo mediante demanda de tutela, puesto que si se acreditaran dichos indicios y los demanda-
dos no aportaran una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
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cuando la parte actora persista en la modalidad procesal inadecuada, procedera el sobreseimiento

del proceso o la absolucion en la instancia®®.

4. LAS MEDIDAS CAUTELARES

El proceso especial de tutela ha previsto tradicionalmente la posibilidad de adoptar medidas
cautelares, pero se limitaban a la suspension de efectos del acto impugnado y inicamente cuan-
do se alegaba la vulneracion del derecho de libertad sindical. El articulo 180 de la LRJS amplia
el catdlogo de medidas cautelares, a la vez que prevé una especial proteccion cuando la deman-
da se refiera a la proteccion frente al acoso, asi como en los procesos seguidos a instancia de la
trabajadora victima de la violencia de género para el ejercicio de los derechos que le sean reco-
nocidos en tal situacion.

En el mismo escrito de interposicion de la demanda el actor podra solicitar la suspension
de los efectos del acto impugnado, y demas medidas necesarias para asegurar la efectividad de
la tutela judicial que pudieran acordarse en sentencia. El juez o tribunal podra acordar la suspen-
sion de los efectos del acto impugnado cuando su ejecucion produzca al demandante perjuicios
que pudieran hacer perder a la pretension de tutela su finalidad, siempre y cuando la suspension
no ocasione perturbacion grave y desproporcionada a otros derechos y libertades o intereses su-
periores constitucionalmente protegidos.

Se mantiene la prevision respecto de los actos vulneradores de la libertad sindical, de que
solo se podra deducir la suspension de los efectos del acto impugnado cuando las presuntas lesio-
nes impidan la participacion de candidatos en el proceso electoral o el ejercicio de la funcion re-
presentativa o sindical respecto de la negociacion colectiva, reestructuracion de plantillas u otras
cuestiones de importancia trascendental que afecten al interés general de los trabajadores y que
puedan causar dafios de imposible reparacion.

proporcionalidad, como les exige el articulo 181.2 de la LRIJS, la consecuencia seria, conforme dispone el articulo
182 d) de la LRIS, la reposicion al momento anterior de producirse la vulneracion del derecho, lo que comportaria la
nulidad de todas las actuaciones subsiguientes. Por el contrario, si los indicios, aducidos por CC.OO., son posteriores
a la suscripcion del preacuerdo, la nulidad global del acuerdo, asi como de sus articulos 98, 99, 99 bis y disposicion
transitoria segunda, solo podria reclamarse por el procedimiento de impugnacion de convenio, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 184 de la LIRS, por lo que la excepcion adecuada seria la inadecuacion de procedimiento
y no la excepcion».

39 Una prevision semejante se contiene en la regulacion del proceso especial de tutela de derechos fundamentales y li-

bertades publicas. Dispone el articulo 179.4 de la LRJS que: «Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 81, el juez
o tribunal rechazara de plano las demandas que no deban tramitarse con arreglo a las disposiciones de este Capitulo
y no sean susceptibles de subsanacion, advirtiendo al demandante del derecho que le asiste a promover la accion por
el cauce procesal correspondiente. No obstante, el juez o la Sala dara a la demanda la tramitacion ordinaria o especial
si para el procedimiento adecuado fuese competente y la demanda reuniese los requisitos exigidos por la ley para tal
clase de procedimiento».
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Cuando la demanda se refiera a proteccion frente al acoso, asi como en los procesos se-
guidos a instancia de la trabajadora victima de la violencia de género para el ejercicio de los
derechos que le sean reconocidos en tal situacion «podran solicitarse, ademas, la suspension
de la relacion o la exoneracion de prestacion de servicios, el traslado de puesto o de centro de
trabajo, la reordenacion o reduccion del tiempo de trabajo y cuantas otras tiendan a preservar
la efectividad de la sentencia que pudiera dictarse, incluidas, en su caso, aquellas que pudieran
afectar al presunto acosador o vulnerador de los derechos o libertades objeto de la tutela pre-
tendida, en cuyo supuesto debera ser oido este». Obsérvese que tratandose de trabajadoras vic-
timas de violencia de género estas medidas cautelares se adoptaran en el seno de la modalidad
procesal del articulo 139.

De haberse solicitado medidas cautelares, dentro del dia siguiente a la admision de la de-
manda o a la solicitud, el secretario judicial citara a las partes y al Ministerio Fiscal para que,
en el dia y hora que se sefiale dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, comparezcan a
una audiencia preliminar, en la que solo se admitiran alegaciones y pruebas sobre la justifi-
cacion y proporcionalidad de las medidas, en relacion con el derecho fundamental y el riesgo
para la efectividad de la resolucion que deba recaer, debiendo aportar la parte solicitante el ne-
cesario principio de prueba al respecto. Como novedad que incorpora la LRJS, el juez o Sala
podran decidir la adopcion de medidas cautelares, al admitirse a tramite la demanda, si estima
que existe una «urgencia excepcional», sin perjuicio de que se celebre ulteriormente la com-
parecencia de las partes.

Fuera del capitulo XI del titulo II encontramos, al hilo de los procesos en los que se ejercita
la accion de extincion del contrato ex articulo 50 del ET, otra medida cautelar que merece especial
atencion. Una jurisprudencia «odiosa»® ha venido interpretando que la sentencia que declaraba
la extincion del contrato tenia eficacia constitutiva y, en consecuencia, el trabajador debia con-
tinuar prestando sus servicios hasta que se pronunciara el juez. Dentro de la regulacion general
de las medidas cautelares, se incluye en el apartado 7 del 79 de la LRJS una prevision que pone
fin a esta interpretacion, de forma que cuando «se justifique que la conducta empresarial perju-
dica la dignidad o la integridad fisica o moral de trabajador, pueda comportar una posible vulne-
racion de sus demas derechos fundamentales o libertades publicas o posibles consecuencias de
tal gravedad que pudieran hacer inexigible la continuidad de la prestacion en su forma anterior,
podra acordarse, a instancia del demandante, alguna de las medidas cautelares contempladas en
el apartado 4 del articulo 180 de esta Ley, con mantenimiento del deber empresarial de cotizar y
de abonar los salarios sin perjuicio de lo que pueda resolverse en la sentenciay.

60 Estamos de acuerdo con este término empleado por MOLINA NAVARRETE, C.: «La reforma procesal social: ...», ob.
cit., pag. 39.
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5. LA PRACTICA DE LA PRUEBA

La LRJS ha introducido una importante novedad en orden a la prueba, que podria incluirse
dentro de lo que se ha llamado el estatuto de garantias procesales de la victima: si se requiriera su
testimonio, el 6rgano jurisdiccional velara por las condiciones de su practica en términos compa-
tibles con su situacion personal y con las restricciones de publicidad e intervencion de las partes
y de sus representantes que sean necesarias (art. 177.4)%1.

Pero la principal especialidad respecto de la practica de la prueba sigue siendo, sin duda al-
guna, la conocida como «inversion» o «desviacion» de la carga de la prueba.

En la redaccion actual el articulo 181.2 de la LRJS dispone que si en el juicio se «justifica»
—ya no se dice «se constatay— la concurrencia de indicios de haberse producido la violacion del
derecho fundamental que se alega, entra en juego la llamada inversion de la carga de la prueba,
conforme a la cual incumbe al autor de la conducta lesiva probar que obedece a motivos legiti-
mos, justificados objetiva y razonablemente, asi como demostrar su proporcionalidad. Pero para
que opere este desplazamiento al demandado del onus probandi no basta que el actor la tilde de
discriminatoria o vulneradora de derechos fundamentales, sino que ha de acreditar la existencia
de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de semejante
alegato®2. La inversion de la carga de la prueba reviste especial importancia en el proceso labo-
ral. Como ha sefalado el Tribunal Constitucional, «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 este de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales
para organizar las prestaciones de trabajo, pasa por considerar la especial dificultad que en no
pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judiciales correspondien-
tes la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo 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. Precisamente, la
prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador y las especiales dificultades probato-

ol g respeto a la voluntad de la persona acosada se refleja también en el articulo 151.5 de la LRJS, en los litigios sobre
sanciones administrativas en materia de acoso sexual o acoso por razén de sexo donde «la victima estara legitimada
para comparecer en el procedimiento segtin su libre decision y no podra ser demandada o emplazada de comparecen-
cia contra su voluntad. Si se requiriese el testimonio de la victima el 6rgano jurisdiccional velara por las condiciones
de su practica en términos compatibles con su situacion personal y con las restricciones de publicidad e intervencion
de las partes y de sus representantes que sean necesarias».

62 yid. SSTC 87/1998, FJ 3, 293/1993, FJ 6, 140/1999, FJ 5,29/2000, FJ 3, 66/2002, FJ 3, 171/2003, FJ 3, 49/2003, FJ
4,17/2003, FJ 4, 87/2004, FJ 2, 188/2004, FJ 4. Respecto de la carga probatoria que corresponde al demandante, la
STC 120/2006, FJ 4, ha recordado que tendran aptitud probatoria tanto los hechos que sean claramente indicativos de
la probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a no generar una conexion tan patente y
resultar por tanto mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente par suscitar razonablemente
la sospecha o presuncion de la vulneracion del derecho fundamental.

www.ceflegal.com 75

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

RTSS. CEF, ntim. 362 (mayo 2013) Ea

rias de su vulneracion en aquellos casos, constituyen las premisas bajo las que la jurisprudencia
constitucional ha venido aplicando la especifica distribucion de la carga de la prueba en las re-
laciones de trabajox»%3.

La inversion de la carga de la prueba actia también en las modalidades procesales del ar-
ticulo 184, no solo porque es una de las garantias reguladas en el capitulo XI que deben exten-
derse por imperativo del articulo 178.2, sino porque, en ultima instancia, en todo proceso donde
se suscite una cuestion de discriminacion o cualquier otro supuesto de vulneracion de un dere-
cho fundamental o libertad publica, se aplica el articulo 96.1 de la LRJS cuyo contenido coinci-
de con el del 181.2.

Conviene hacer una precision respecto de aquellas modalidades procesales en las que se
prevé la declaracion de nulidad objetiva del acto empresarial, por haber tenido lugar en un «pe-
riodo blindado», con independencia de que concurra o no un movil discriminatorio. El Tribu-
nal Constitucional ha fijado una doctrina en relacion con el despido no justificado de trabajadora
gestante, pero que es igualmente aplicable a otros supuestos de nulidad objetiva, conforme a la
cual queda dispensada de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del dere-
cho fundamental, procediendo automaticamente la declaracion de nulidad. Entendemos que esta
doctrina es aplicable solo respecto de la declaracion de nulidad del despido, de la sancion, del
traslado... pero no respecto de los otros pronunciamientos de la sentencia que tratan de garanti-
zar plenamente la restitucion del derecho fundamental vulnerado (v. gr. la condena al abono de

indemnizacion adicional), siendo exigible por tanto la prueba indiciaria®*.

6. PRONUNCIAMIENTOS DE LA SENTENCIA

Junto a los pronunciamientos propios de cada modalidad procesal, la sentencia tendra los
«demas pronunciamientos propios de la modalidad procesal de tutela de tales derechos fundamenta-
les y libertades publicas, conforme a los articulos 182, 183 y 184» (art. 184 LRJS). El analisis ha de

63 SSTC 87/2004, FJ 2 y 171/2005, FJ 3.

64 STC 92/2008 y cuyos resumidos argumentos son los siguientes: «a) La regulacion legal de la nulidad del despido de
las trabajadoras embarazadas constituye una institucion directamente vinculada con el derecho a la no discrimina-
cion por razon de sexo (art. 14 CE). b) Para ponderar las exigencias que el articulo 14 CE despliega en orden a hacer
efectiva la igualdad de las mujeres en el mercado de trabajo es preciso atender a la peculiar incidencia que sobre su
situacion laboral tienen la maternidad y la lactancia, hasta el punto de que —de hecho— el riesgo de pérdida del empleo
como consecuencia de la maternidad constituye el problema mas importante —junto a la desigualdad retributiva— con
el que se enfrenta la efectividad del principio de no discriminacion por razon de sexo en el ambito de las relaciones
laborales. d) La finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada [guarda legal, en el caso ahora
tratado] una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion, dispensandola de la carga de acreditar
indicio alguno sobre la conculcacion del derecho fundamental...». Reitera esta doctrina en relacion con trabajadora
con reduccion de jornada por cuidado de hijos la STS de 6 de mayo de 2009.
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centrarse en los casos de sentencias estimatorias de la demanda, para los cuales el articulo 182.1 de la
LRIJS, en términos parecidos a los empleados por el articulo 15 de la LOLS, sefiala que la sentencia:

a) Declarara la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales y liberta-
des publicas, asi como el derecho o libertad infringidos, segtin su contenido cons-
titucionalmente declarado, dentro de los limites del debate procesal y conforme a
las normas y doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan sido o no acerta-
damente invocadas por los litigantes.

b) Declarara la nulidad radical de la actuacion del empleador, asociacion patronal,
Administracion publica o cualquier otra persona, entidad o corporacion publica o
privada. Asimismo, ordenara el cese inmediato de la actuacion contraria a derechos
fundamentales o a libertades publicas, o, en su caso, la prohibicion de interrumpir
una conducta o la obligacion de realizar una actividad omitida, cuando una u otra
resulten exigibles seglin la naturaleza del derecho o libertad vulnerados.

¢) Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la
reposicion de la situacion al momento anterior a producirse la lesion del derecho
fundamental.

d) Dispondra la reparacion de las consecuencias derivadas de la accién u omision del
sujeto responsable, incluida la indemnizacion que procediera en los términos se-
fialados en el articulo 183.

Conviene hacer una aclaracion sobre las decisiones del empresario afectadas por nulidad
objetiva, con base en el segundo parrafo del articulo 55.5 del ET (tutela reforzada en periodos
blindados). En estos casos, sera preciso que la sentencia ademads de la nulidad, declare la existen-
cia de la discriminacion o de la vulneracion de derechos fundamentales, para que sea de aplica-
cién el articulo 183.1 de la LRJS®.

La sentencia se debera ejecutar en sus propios términos, aunque, para algunas modalidades
procesales la nueva LRJS establece excepciones. En el caso de los despidos declarados nulos,
el Tribunal Constitucional con ocasion de una cuestion de inconstitucionalidad del articulo 55.6
del ET sobre el efecto de la nulidad del despido que solo otorga el de readmision sin reconocer al
trabajador la posibilidad de elegir la extincion indemnizada de la relacion, declar6 que los efec-
tos que se anudan a la nulidad del despido exigen una reintegracion del trabajador en su puesto

5 yid. STSJ de Madrid de 23 de julio 2010. En el mismo sentido se pronuncia la STSJ de Andalucia/Granada de 12 de
julio de 2012: «En el presente caso, no ha quedado acreditado que la actora fuera despedida por razones discrimina-
toria, sino por razon de haber concluido el tiempo de contratacion —la trabajadora estaba vinculada "formalmente"
por un contrato temporal—, que fue denunciado a la finalizaciéon del mismo y, aun cuando ello, no ha sido acogido
por entenderse que el contrato es fraudulento, sin embargo, no puede convertir el despido por su condicion de nulo,
en el supuesto que ampara el derecho indemnizatorio al que hace referencia el articulo 183 de la LRIS».
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de trabajo con abono de salarios y el mantenimiento de los derechos adquiridos por ser la tinica
via en que queda reparada la lesion del derecho fundamental (Auto TC 311/99). Declarado ju-
dicialmente que un despido es nulo porque vulnera un derecho fundamental, la ejecucion de la
readmision no afecta solo al articulo 24.1 de la CE, sino que compromete, sobre todo, la repara-
cion del derecho vulnerado (entre otras STC 33/86).

La LRIJS introduce una importante novedad, ya que, excepcionalmente, permite sustituir en
tramite de ejecucion de sentencia, la condena a la readmision por la extincion del contrato. Solo
«en los supuestos de declaracion de nulidad del despido por acoso laboral, sexual o por razon de
sexo o de violencia de género en el trabajo, la victima del acoso podra optar por extinguir la re-
lacién laboral con el correspondiente abono de la indemnizacion procedente y de los salarios de
tramitacion, en su caso, conforme al apartado 2 del articulo 281» (art. 286.2 LRIS)%. Conviene
insistir en que la sentencia que declara el despido nulo por vulneracion de derechos fundamen-
tales debe aplicar estrictamente los efectos de readmision inmediata que la ley anuda a tal decla-
racion (arts. 55.6 ET y 113 LRJS), de modo que el juez en el momento del fallo no puede variar
de oficio el efecto que la ley establece para la declaracion de despido nulo, sino, solo y a peticion
del trabajador, en ejecucion de sentencia®’.

En los procesos de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, movilidad geografi-
ca, suspension del contrato y reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas,
productivas por fuerza mayor, encontramos otra excepcion a la regla general de la ejecutividad de
la sentencia en sus propios términos. Cuando tales medidas respondan a un mévil discriminatorio
o por haberse producido con vulneracion de derechos fundamentales, en principio la sentencia se
ejecutara en sus propios términos, como sefiala el articulo 138.9 de la LRJS. No obstante, el mismo
precepto permite que el trabajador inste la ejecucion prevista para los despidos declarados improce-
dentes, sustituyéndose la obligacion natural de restituir al trabajador en sus anteriores condiciones
de trabajo por la extincién indemnizada del contrato®. De nuevo, el juez no puede variar de oficio
el efecto previsto por la ley, sino solo a peticion del trabajador. Llama la atencion que, a diferencia
del supuesto previsto en el articulo 286.2, la sustitucion del contenido del fallo pueda ser solicitada

66 Sefiala MOLINA NAVARRETE, C.: («La reforma procesal social: ...», ob. cit., pag. 507) que la indemnizacion que pro-
cederd abonar sera no solo la de 33 dias correspondiente al despido improcedente y la potestativa de 15 dias, sino
que debe adecuarse a esa finalidad disuasoria, pues sabido es que no se pueden tasar las indemnizaciones por dere-
chos fundamentales».

67 STS de 16 de abril de 2012. Sefiala al respecto la sentencia que «la proteccion de los derechos fundamentales del

trabajador debe ocupar un primer plano tratando de que las medidas para que cese la vulneracion producida sean su-
ficientemente eficaces, pero tal proteccion no consistira siempre en la cesacion de la relacion laboral, pues ello de-
pendera de las condiciones en que se produzca la readmision en el puesto de trabajo, apreciadas en principio por el
propio trabajador y, en su caso, por el juez» a peticion del trabajador.

68 Articulo 138.9: «Si la sentencia declarara la nulidad de la medida empresarial, su ejecucion se efectuara en sus pro-

pios términos, salvo que el trabajador inste la ejecucion prevista en el apartado anterior. En todo caso seran de apli-
cacion los plazos establecidos en el mismoy.
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por cualquier trabajador que haya sufrido la discriminacion o la vulneracion de derechos fundamen-
tales, sin necesidad de que haya sido victima de acoso o de violencia de género, aunque lo habitual
sera que a través de este tipo de decisiones se materialicen muchos casos de violencia en el trabajo.

7. ESPECIAL REFERENCIA A LA TUTELA INDEMNIZATORIA

Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronunciarse sobre
la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber
sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, sin ne-
cesidad, por tanto, de tener que acudir a un proceso de ejecucion (art. 183.1 LRIJS). La imperati-
vidad con que se pronuncia el precepto, cuando sefiala que el juez «debera» pronunciarse sobre
la indemnizacion, no puede hacer pensar que esta pueda ser fijada de oficio, sin necesidad de ser
solicitada por la parte®. El articulo 183.1 debe ponerse en conexion con el 179.3 que recoge ex-
presamente el principio de rogacion.

La indemnizacidn, por otro lado, no es automatica’, ya que el juez solo se pronunciara sobre
su cuantia si «en su caso» le corresponde (art. 183.1), para lo cual es de todo punto obligado que
se cumplan dos requisitos: en primer lugar, el demandante debe alegar adecuadamente las bases
y elementos clave de la indemnizacion que reclama, justificando suficientemente que la misma
corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate; en segundo lugar, han de quedar
acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar
una condena de tal clase (STS de 21 de julio de 2003, entre otras)’!.

El articulo 183 recoge las dos funciones que debe cumplir la indemnizacién y que deben ser
tenidas en cuenta por el juzgador al cuantificarla:

* Resarcir suficientemente a la victima y restablecer a esta, en la medida de lo posi-
ble, en la integridad de su situacion anterior a la lesion. En el caso del dafio moral,
la indemnizacion no atiende a la reintegracion de un patrimonio, sino que va diri-
gida sobre todo a proporcionar, en la medida de lo humanamente posible, una sa-
tisfaccion como compensacion al sufrimiento que se ha causado’2.

* Contribuir a la finalidad de prevenir el dafio.

69 STSJ de Aragén de 29 de junio de 2012.
70 De esta opinién es MOLINA NAVARRETE, «La reforma procesal social: ...», ob. cit., pag. 47.

7! Vid. también SSTS de 22 de junio 1996, 10 de julio de 1996, 2 de febrero de 1998, 28 de febrero de 2000 y de 21 de
julio de 2003.

72 STS de 11 de junio de 2012. La misma sentencia hace referencia a la discrecionalidad que rige en la apreciacion de
la adecuada indemnizacion por causa de la inexistencia de parametros que permitan objetivar en términos econémi-
cos el sufrimiento moral.
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La cuantia de la indemnizacion se fijara en funcion «tanto del dafio moral unido a la vul-
neracion del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados». Se
da, asi, un respaldo legal expreso a los dafios morales, a la vez que se reconoce la dificultad
para su concrecion, de ahi que se indique que cuando sea «dificil su estimacion detalladay, no
sera exigible establecer en la demanda «las circunstancias relevantes para la determinacion de
la indemnizacion solicitaday. Dado que tanto el articulo 179.3 como el 183.1 se refieren a los
«danos morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental», un sector autorizado de la
doctrina ve una voluntad del legislador de establecer un tratamiento juridico diferenciado entre
los daios morales y los dafios materiales, de forma que respecto de los primeros se impondria
la automaticidad de la indemnizaciéon’3. Creemos, no obstante, que contintia siendo de aplica-
cion la doctrina sentada por el Tribunal Supremo que ha venido rechazando la automaticidad
de la indemnizacion por dafio moral en supuestos de vulneracién de derechos fundamentales,
doctrina calificada de irreprochable por el Tribunal Constitucional en Sentencia 247/2006 y que
exige la acreditacion, al menos, de que se ha producido un dafio moral’*. La carga de la prueba,
pues se mantiene, aunque si es cierto que se suaviza, de forma que a la parte demandante co-
rrespondera aportar bases o indicios, no del importe de la indemnizacidn, sino de la existencia
y entidad del dafio moral sufrido, que sera soporte de ese resarcimiento. Correspondera al juez
determinar «prudencialmente» la cuantia del dafio «cuando la prueba de su importe exacto re-
sulte demasiado dificil o costosay.

Recientemente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la procedencia de incluir
algunos conceptos en la indemnizacion adicional por dafos morales. Asi, la STS de 1 de mayo
de 2012 considera improcedente la inclusion de los honorarios del letrado que intervino en el
proceso en defensa de la parte que sufrid la vulneracion del derecho. Admitirlo supondria un
fraude de ley al principio de gratuidad del proceso laboral en la instancia, aparte de que admi-
tir el mecanismo de reclamacion de honorarios via indemnizatoria privaria a la parte demanda-

73 Vid. BLAsco JOVER, C.: «Las novedades introducidas...», ob. cit., pag. 11. BORONAT TORMO, M.: «Algunas no-
vedades del procedimiento de tutela de derechos fundamentales en la nueva LRIS», El Derecho, 5 de mayo de
2012, formato pdf pag. 4, disponible en Attp://www.elderecho.com/laboral/novedades-procedimiento-tutela-DDFF-
LRJS 11_410680001.htm! (Gltima consulta 23 de febrero de 2012).

74 Doctrina reiterada por la STS de 11 de junio de 2012. Bajo la vigencia de la nueva LRIJS, la STSJ de Andalucia/Gra-

nada de 12 de julio de 2012 mantiene la misma doctrina: «En el presente caso, ninglin perjuicio econémico queda
acreditado y sobre el daflo moral, como ha quedado expuesto, "el simple sufrimiento emocional producido por un
despido injusto no tiene entidad para ser reparado con una indemnizacion independiente”, sin que la falta de acredi-
tacion de la existencia del dafio pueda comportar una indemnizacion, como hace la sentencia de instancia, en base a
criterios ajenos al resarcitorio, como es el importe de las sanciones que regula la Ley de Infracciones y Sanciones del
Orden Social, presupuesto ajeno al recogido en el apartado 2 del articulo 183, de que dicha indemnizacion se esta-
blecera "... prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a esta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior
ala lesion...", lo que comporta, al menos, la acreditacion del dafio, quedando en manos del juzgador la moderacion
en su valoracion, a la vista de los elementos subjetivos y objetivos que concurrany.
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da de su derecho a impugnar los honorarios como excesivos. En orden a la cuantificacion del
resarcimiento del dafio moral correspondiente a los dias de incapacidad temporal durante los
que el actor, aun sin ingreso hospitalario, permaneci6 real y efectivamente incapacitado para
su ocupacion habitual, el Tribunal Supremo tiene en cuenta no la cantidad fijada para los dias
no impeditivos, sino la suma establecida en el baremo del automoévil para los dias impeditivos
sin estancia hospitalaria (STS de 27 de diciembre de 2011). Por ultimo, en los casos de des-
pido, el simple sufrimiento emocional producido por un despido injusto no tiene entidad para
ser reparado con una indemnizacion independiente de la tutela legal restitutoria y/o resarcitoria
establecida para el despido nulo por el articulo 55.6 del ET, requiriéndose para tal indemniza-
cion especifica la acreditacion de un dafio asimismo especifico, distinto del que es «comun a
todo despido injustificado» (STS de 21 de septiembre de 2009).

Respecto de la compatibilidad con otras indemnizaciones, el articulo 183.3 recoge la abun-
dante jurisprudencia sentada por el Tribunal Supremo que, con fundamento en la denominada
«tesis integradora», propugnada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 10/2001 (que
tiene por objeto no fracturar o diversificar la proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales en el ambito laboral), admite la compatibilidad entre la indemnizacion por vulneracion
de derechos fundamentales y libertades publicas y la que «pudiera corresponder al trabajador
por la modificacion o extincion del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el
Estatuto de los Trabajadores y demas normas laborales» [v. gr. seria compatible con la nueva
indemnizacion prevista en los procesos para la conciliacion de la vida personal, familiar y labo-
ral en el articulo 139.1 a) segundo pérrafo]’>.

En sentido contrario, cuando se haya ejercitado la accion de dafios y perjuicios derivada
de delito o falta en un procedimiento penal —por ejemplo, en los casos de acoso— no podra rei-
terarse la peticion indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del
ejercicio de aquella o quede sin resolverse por sobreseimiento o absolucion en resolucion penal
firme, quedando mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcion de la accién en via social 6.

75 Articulo 139.1 a) segundo parrafo: «En la demanda del derecho a la medida de conciliacion podra acumularse la ac-
cion de dafios y perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho o de
la demora en la efectividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse si hubiere dado cumplimiento,
al menos provisional, a la medida propuesta por el trabajador.

76 La LRJS incorpora la doctrina sentada en la STS de 5 de junio de 2005, que establecio las pautas a seguir cuando
ante los 6rganos del orden jurisdiccional social y penal se siguen distintos procedimientos por el mismo hecho y en
el primero de los procedimientos citados se pide una indemnizacion sin haber efectuado reserva de acciones en el
proceso penal.
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VII. CONCLUSIONES

La LRIJS culmina el proceso iniciado con la LPL de 1990, haciendo extensivas a las moda-
lidades procesales del articulo 184, las reglas y garantias previstas en el capitulo XI del titulo 11
para el proceso especial de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas.

Puede afirmarse que en la nueva ley rituaria laboral la tutela de los derechos fundamentales
a través de los dos cauces es de la misma intensidad, ya que en ambos se garantiza la preferencia
y sumariedad exigidas por el articulo 53.2 de la CE y se ofrece la triple tutela: la tutela inhibito-
ria respecto del acto lesivo del derecho fundamental o libertad publica, la tutela restitutoria del
derecho vulnerado, y la tutela resarcitoria de los dafios producidos al trabajador.
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