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I Extracto:

Es una maxima juridica aparentemente evidente que todo derecho correc-
tamente ejercido debe ser respetado y de ningtin modo puede acarrear
sanciones u otras consecuencias negativas para su titular. En este senti-
do, parece claro que el reconocimiento de un derecho debe entrafar no
s6lo la posibilidad de ejercitarlo, sino también la tutela de quien lo ejer-
cita frente a eventuales represalias que los afectados por dicho ejercicio
pudieran adoptar en su contra. Esto es algo a lo que las normas juridi-
cas no suelen hacer referencia expresa, pues se entiende que va de suyo
que quien tiene derechos puede gozar de ellos y esgrimirlos frente a
quien corresponda sin sufrir por tal motivo perjuicio alguno.
Sin embargo, tal presuposicién se viene demostrando un tanto precipi-
tada en el &mbito de la relacién de trabajo, donde, como es sabido, los
sujetos contratantes no suelen ocupar posiciones de paridad. Esa desi-
gual posicién de las partes comporta un cierto riesgo de que el empre-
.
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sario se sirva de su situacién féctica de ventaja y de las importantes facul-
tades de autotutela que el ordenamiento le reconoce con el fin de obsta-
culizar o reprimir el ejercicio de derechos por parte de sus empleados.
Por ello, la tutela juridica del trabajador subordinado y dependiente no
puede agotarse en el establecimiento de derechos sustantivos, ya que
éstos se podrian convertir facilmente en papel mojado si no se acompa-
fiaran de garantfas adecuadas que permitan a la parte débil del contra-
to ponerse a cubierto frente a eventuales medidas empresariales de retor-
sién.

A la necesidad —ya apremiante- de este tipo de garantias ha empezado
a responder el ordenamiento juridico a partir de los afos noventa del
pasado siglo, dotdndose de algunos mecanismos tuitivos cuyo objeto es
precisamente hacer frente a las mencionadas conductas empresariales
tendentes a mermar los derechos legalmente reconocidos a los trabaja-
dores. En efecto, bien mediante la inclusién de previsiones especificas
en la legislacién, bien por via jurisprudencial, han ido apareciendo en
nuestro Derecho nuevas garantias que pretenden asegurar la intangibi-
lidad del trabajador en el ejercicio de concretos y determinados dere-
chos.

Asi, en primer lugar, la jurisprudencia constitucional ha consolidado la
idea de que los poderes empresariales no pueden utilizarse para san-
cionar o reprimir el ejercicio de derechos fundamentales por los traba-
jadores, de suerte que aquellos actos o decisiones de la empresa que cons-
tituyan una represalia por el ejercicio de un derecho fundamental deben
ser declarados nulos y sin efecto alguno, reparando integramente la lesién
ocasionada. Asi pues, los derechos fundamentales, en general, vienen
acompafiados de una garantfa frente a sanciones o menoscabos en el
ambito de las relaciones ptblicas o privadas de su titular, una garantfa
que asegura a la persona del trabajador indemnidad o inmunidad en el
disfrute de sus derechos y que prohibe la utilizacién de los poderes empre-
sariales para la adopcién de medidas de retorsién contra los trabajado-
res que los ejerciten.

En segundo lugar, desde una perspectiva mucho mas especifica, el Tribunal
Constitucional ha elaborado —a partir del derecho a la tutela judicial efec-
tiva— una garantfa concretamente dirigida a proteger al trabajador que
litiga contra su empresario frente a consecuencias perjudiciales que tal
actuacién pudiera acarrearle, que ha recibido el nombre de garantia de
indemnidad.

Por dltimo, en paralelo al desarrollo jurisprudencial de dicha garantia
de indemnidad, nuestras leyes laborales mds modernas han ido incor-
porando al ordenamiento ciertas cldusulas de salvaguarda del ejercicio
de determinados derechos laborales que, de algiin modo, se asemejan a
aquélla. En este sentido, analizando «transversalmente» nuestro orde-
namiento laboral, pueden hallarse diversos preceptos indisolublemen-

.
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te ligados al reconocimiento de concretos y variados derechos sustanti-
vosy cuyo objeto es proteger al trabajador que ejerza el derecho en cues-
tién frente a un posible despido y, en ocasiones, también frente a otros
perjuicios que pudiera sufrir a causa de ello. Se trata de garantfas muy
especificas que se encuentran diseminadas por distintas parcelas del
ordenamiento laboral aparentemente muy alejadas entre si desde un
punto de vista material o sustantivo. Asf, pueden encontrarse garantfas
frente a represalias empresariales vinculadas al principio de igualdad y
a lanormativa antidiscriminatoria, a los derechos sindicales y a la repre-
sentacién de los trabajadores, a la normativa de tutela del embarazo y la
maternidad, a los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral,
a las recientes medidas laborales de proteccién de las victimas de vio-
lencia de género, a la prevencién de riesgos laborales y a ciertos aspec-
tos de la ordenacién del tiempo de trabajo.

Pues bien, de todo ello pretende dar cuenta el presente estudio, anali-
zando el contenido y régimen juridico de todos y cada uno de esos diver-
sos cauces de tutela del trabajador frente a represalias empresariales,
poniendo de manifiesto asimismo las semejanzas, diferencias, relacio-
nes y concomitancias entre todo ese variado y disperso conjunto de garan-
tfas adjetivas de la posicion del trabajador subordinado en el disfrute de
sus derechos.

Sumar.io:;

Introduccion.

I. Derechos fundamentales y represalias empresariales.
Il. La garantia de indemnidadricto sensu del articulo 24.1 CE.

lll. Otros instrumentos de proteccién préximos a la garantia de indemnidad.

1. La garantia de indemnidad asociada al principio de igualdad y no discriminacién.
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2. La garantia de indemnidad sindical.

3. Garantias de los representantes de los trabajadores frente a despidos, sanciones y otro:
actos discriminatorios.

4. Lagarantia de indemnidad conectada al derecho a comunicar informacion veraz: el tra-
bajador que testifica contra su empresa.

5. Garantias en torno al embarazo, la maternidad y los derechos de conciliacién de la vida
familiar y laboral.

6. Garantias de los derechos laborales de las victimas de violencia de género.

7. La garantia de indemnidad en la paralizacion de trabajos por riesgo grave e inminente
de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales.

8. Garantias del caracter bilateral y voluntario de los pactos individuales sobre el tiempo

de trabajo.

IV. Algunas reflexiones finales: ¢hacia una garantia de indemnidad del trabajador de caracter
global?
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INTRODUCCION

Cuando una persona ingresa en una organizacion empresarial como trabajador a su servicio,
es claro que lo hace en condiciones de subordinacion y dependencia, tanto desde una perspectiv
econdémica o socioldgica, como desde un punto de vista juridico. Desde este Ultimo enfoque, la acep-
tacion del marco contractual por parte del empleado implica, naturalmente, su insercién en el circu-
lo rector del empresario, quedando sometido a las 6rdenes, instrucciones y decisiones que éste adoj
te en ejercicio de su poder de direccion de la actividad empresarial y de las facultades organizativas,
de control y disciplinarias que lo integrarmodo ello configura una relacién contractual caracteri-
zada por la desigualdad entre las partes, una de las cuales, el empresario, se sitia en una posicién
superioridad, no solo por razones econémicas, sino también porque cuenta con importantes posibi-
lidades juridicas de autotutela de sus intereses en el marco del contrato de trabajo. Por ello se dict
gue la relacién laboral es, en cierta medida, una relaciéon de poder, en la que la empresa —en cuant
poder privado— supone una real amenaza para los derechos del trabajador

La finalidad ultima del Derecho del Trabajo es precisamente compensar de algin modo la
desigualdad de las partes del contrato de trabajo, tutelando la posicion del «contratante débil», el tra-
bajador. Ahora bien, esta funcién no se agota en el establecimiento de derechos sustantivos a favor
de los asalariados, pues mal podrian ser efectivos aquéllos si no se acompafiaran de garantias y mec
nismos adjetivos para asegurar su tutela. En efecto, existe un cierto riesgo de que aquella posicior
de supremacia juridica y factica del empresario se convierta en un obstaculo a la eficacia real de los
derechos que el propio ordenamiento reconoce expresamente a los trabajadores. Si se permitiera ¢
empleador servirse torticeramente de los poderes y facultades que la legislacién le reconoce pare
adoptar represalias contra los empleados que ejerciten activamente sus derechos, induciendo a lo
demas a abstenerse de ello por temor a alguna forma de castigo, la normativa laboral —por ambicio-
sa que fuera en el plano sustantivo— quedaria convertida en papel mojado. Por tanto, para una tute
la del trabajo subordinado verdaderamente eficaz se requiere la interdiccion de este tipo de conduc:
tas empresariales de retorsion por el ejercicio de derechos.

1 Vid. A. PeEpbrasAs MoReNG «Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y los poderes empresariales: la
Constitucion como marco y como limite de su ejercigid»ndm. 4 (2000), pags. 52 y 53; y A \ENBERENAVARRO Y C.
SaN MARTIN MAzzuccont: Nuevas tecnologias y Relaciones Laboraeanzadi, Pamplona, 2002, pag. 44.
2 Vid.F. VaLDES DAL-RE: «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», en VV.A#RIGIHOAOVAR
Y A. BAavLos Grau, Coord.),Autoridad y democracia en la empresBrotta, Madrid, 1992, pag. 27.
3 Sobre las finalidades tuitiva y compesadora del Derecho del Trablafo BorraJODACRUZ: Introduccién al Derecho
del Trabajo,11.2 ed., Tecnos, Madrid, 2001, pags. 109 y 110; y4#RTi VALVERDE, F. RODRIGUEZ SANUDO Y J. GARCIA
Murcia: Derecho del Trabajol3.2 ed., Tecnos, Madrid, 2004, pags. 57 y ss.
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Sin embargo, con excepcién de alguna parcela ligada a la defensa colectiva de intereses de los
trabajadores y al fendmeno sindical, los mecanismos de proteccién de nuestro Derecho ante tales con
ductas represivas del empresario eran bastante difusos e incompletos hasta tiempos bien recientes. E
verdad que, desde el punto de v@&tatantivo, nuestro Derecho del Trabajo ampara razonablemente
la posicion del trabajador subordinado, encauzando juridicamente el ejercicio de los poderes empre-
sariales y situando al margen de la legalidad los abusos o desviaciones en el uso de aquéllos. Perc
en el planaadietivqg la situacion venia siendo bastante mas difusa, pues, hasta hace poco, seguian
existiendo en nuestro ordenamiento amplios resquicios a través de los cuales podrian filtrarse acti-
tudes de represalia o0 coaccion por parte del empleador contra aquellos trabajadores que intentarai
llevar a cabo una defensa activa de los derechos que tedricamente les asisten.

De este modo, no era infrecuente que actuaciones del trabajador encaminadas a la defensa indi
vidual de sus derechos condujeran a una respuesta de represalia por parte de la empresa que tern
nara por empeorar la situacion de aquél, pues, aunque tal comportamiento empresarial es indudable
mente antijuridico, el ordenamiento carecia de instrumentos eficaces para purgar la relacion laboral
de todos los efectos nocivos de estas conductas. Asi, por ejemplo, el despido de un trabajador comc
represalia por haber ejercitado una accién judicial contra su empleador, aun declarado improcedente
con la consiguiente obligacion de indemnizar, acabaria suponiendo la pérdida efectiva del puesto de
trabajo para el trabajador reclamante, con lo que no sélo se consolidaria el efecto represivo pretendi-
do en la esfera juridica del afectado, sino también un efecto disuasorio mas general sobre el eventua
ejercicio de acciones por parte de otros trabajadores, que se verian condicionados por el miedo a per
der el empleo. Y lo mismo podria ocurrirle al trabajador que testificara en un proceso contra su empre-
sa, al que se negara a aceptar una propuesta unilateral del empresario de transformacion de un coi
trato celebrado a tiempo completo en trabajo a tiempo parcial o al que decidiera acogerse a alguno de
los permisos y demas derechos establecidos para la conciliacién de la vida familiar y laboral, por
poner algun botén de muestra. Téngase en cuenta, ademas, que el despido no es la Unica forma ¢
represalia al alcance del empresario, que podria disponer con finalidad igualmente espuria de otras
medidas mas sutiles en relacion con las cuales las formas legalmente establecidas de impugnacion
reparacion de los perjuicios sufridos son aiin menos claras: traslados, modificaciones sustanciales d¢
condiciones de trabajo, postergaciones en la promocién profesional, etc.

Teniendo esto en cuenta, no es de extrafiar que las criticas mas habituales que en nuestros di:
se hacen al Derecho del Trabajo se centren precisamente en su escasa eficacia, debida, en buel
medida, a la falta de exigencia de los derechos que legalmente les asisten por parte de los trabaja
dores, atenazados por el temor a la pérdida del puesto de trabajo o a algin otro perjuicio en sus inte
reses profesionalésEs, por tanto, una necesidad manifiesta la de consolidar los mecanismos adje-

4 Citando a R. AscoN LoPEZ, «ésta es una de las objeciones que, muchas veces, suele ser formuladdfstateral-
lista: el Derecho del Trabajo —dentro del mayor o menor grado de desarrollo que en cada sociedad haya alcanzado en ur
momento histérico concreto— pinta un panorama ideal de Justicia que, por desgracia, no se corresponde luego con la rea-
lidad cotidiana de la empresa, donde la ley del mas fuerte (el empresario) sigue prevaleciendo bajo la amenaza, mas o
menos velada, de un despido —demasiado barato, a pesar de todo-y el trabajador, forzado por las circunstancias de nece
sidad vital, personal y familiar, propias del caraqteasialimenticio del crédito laboral, se ve abocado a inactuar aque-
llos derechos tan grandilocuentemente proclamados en el ordenamiento» (cfr. «La garantia de indemnidad del trabaja-
dor por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecha
a la tutela judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laboRde®ts, de Trabajo y
Seguridad SocialCEF. Num. 251 (2004), pag. 145.
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tivos de proteccion o garantia de la posicion juridica del trabajador frente a eventuales represalias
empresariales, asegurando que el licito ejercicio de derechos laborales no comporte perjuicios o
menoscabos motivados por una suerte de venganza empresarial, principio elemental que, no obs
tante, todavia no es una realidad plenamente tangible.

En este sentido, aunque es cierto que alun queda margen para ulteriores avances, es precis
reconocer que nuestro ordenamiento juridico se ha ido dotando Ultimamente de importantes meca-
nismos tuitivos frente a las posibles conductas empresariales tendentes a mermar los derechos lega
mente reconocidos a los trabajadores que antes se han descrito. En efecto, bien mediante la inclu
sion de previsiones especificas en la legislacion, bien por via jurisprudencial, han ido apareciendo
en nuestro Derecho nuevas garantias que pretenden asegurar la intangibilidad del trabajador en ¢
ejercicio de concretos y determinados derechos.

Asi, en primer lugar, al hilo de la resolucién de casos concretos de despidos en los que resul-
taba evidente la existencia de una represalia empresarial contra el trabajador motivada por el previc
ejercicio por éste de alguna accion judicial contra la empresa, el Tribunal Constitucional (TC) ha ido
elaborando, a partir del derecho a la tutela judicial efectiva, una doctrina encaminada a establecer
una especie de inmunidad a favor del empleado que litiga contra su empresario, amparandole fren-
te a consecuencias perjudiciales que tal actuacion pudiera acarrearle. De este modo, se ha ido fre
guando en la jurisprudencia del constitucional una garantia concreta y especificamente dirigida a
proteger de eventuales castigos posteriores al trabajador que entabla un procedimiento judicial con-
tra su empleador, y que ha recibido el nombrgatantia de indemnidad.

Sin embargo, es claro que el planteamiento de litigios no es la Gnica actuacion del trabajador
capaz de desencadenar situaciones de venganza o represalia en el ambito de la empresa, pues es f:
imaginar (o, simplemente, constatar) actuaciones empresariales encaminadas a reprimir o castiga
al trabajador por motivos muy diversos, no sélo por razones de afiliaciéon sindical, ideoldgicas, u
otras analogas, sino también, por ejemplo, como consecuencia del ejercicio de sus derechos de cor
ciliacion de la vida familiar y laboral o de la puesta en préctica de ciertas medidas de prevencién de
riesgos laborales que supongan alterar el normal desarrollo de la actividad laboral.

Por ello, en paralelo al desarrollo jurisprudencial de la garantia de indemnidad vinculada al
derecho a la tutela judicial efectiva, nuestras leyes laborales mas modernas han ido incorporando a
ordenamiento nuevas garantias especificas de proteccién del trabajador ante posibles represalia
empresariales. Asi, por ejemplo, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL)
establece que los trabajadores o sus representantes no podran sufrir perjuicio alguno como conse
cuencia de la paralizacién de la actividad por riesgo grave e inminente para su seguridag o salud
la Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral ha incluido en el Estatuto de los Trabajadores
y en la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante, ET y LPL, respectivamente) previsiones sobre
la nulidad del despido como consecuencia del disfrute de los permisos pafemtatkante el Real

5 Articulo 21.4 LPRL.
6 Articulos 53.4 b) y 55.2 b) ETy 108.2 y 122.2 LPL.
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Decreto-Ley 15/1998 se han integrado en la redaccion del articulo 12 ET dos prohibiciones de repre-
salias empresariales a proposito de la conversion de contratos a tiempo completo en contratos a tiem
po parcial’ y de la realizacidon de horas complementatjas recientemente, la Ley 62/2003 de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social ha incorporado expresamente al articulo 17
ET la declaracion de nulidad de las decisiones empresariales que supongan un trato desfavorable i
los trabajadores como reaccién ante reclamaciones o acciones judiciales destinadas a exigir el cum:
plimiento del principio de igualdad de trato y no discriminaion

Atodo ello habria que afadir que la proteccién de la esfera individual de la persona del traba-
jador se ha visto muy reforzada por el reconocimiento de la eficacia horizontal de los derechos fun-
damentales en el contrato de trabajo. Como es sabido, seguin una doctrina constitucional ya consoli-
dada y recogida hoy en diversos preceptos de la legislacion laboral, los poderes empresariales nc
pueden utilizarse para sancionar o reprimir el ejercicio de derechos fundamentales por los trabajado-
res, de suerte que aquellos actos o decisiones empresariales que constituyan una represalia por el eje
cicio de un derecho fundamental deben ser declarados nulos, reponiendo la situacidon al momento ante
rior a la materializacion del comportamiento lesfési pues, los derechos fundamentales, en general,
vienen acompafiados de una garantia frente a sanciones 0 menoscabos en el ambito de las relacion
publicas o privadas de su titular, una garantia que asegura a la persona del trabajador indemnidad «
inmunidad en el disfrute de sus derechos y que prohibe la utilizacién de los poderes empresariales
para la adopcién de medidas de retorsién contra los trabajadores que los ejerciten. Con ello viene &
colmarse la necesidad largamente sentida de evitar que la dependencia o subordinacién del emplea
do se traduzca en un despojo de los bienes personales, espirituales o morales del’®8mpleado

Si lo anterior es predicable de la generalidad de los derechos fundamentales, en particular,
adquiere especial relieve en el caso de la libertad sindical del articulo 28.1 de la Constitucién (en

7 Articulos 12.4 e) ET.

8 Articulos 12.5 h) ET.

9 Actuando como norma de transposicion del Derecho Comunitario (en concreto, de la Directiva 2000/78/CE, sobre esta-
blecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion), el articulo 37.cuatro de la Ley
62/2003 da al articulo 17.1 ET la siguiente redaccion (se subraya la nueva referencia a la nulidad de las represalias): «Se
entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos indivi-
duales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables
por raz6n de edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada
demés condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicion social,
religién o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de paren-
tesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado Espafiojualmente nulas las decisiones
del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacion efectuada
en la empresa 0 ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no dis-
criminacion».

10 Entre otras muchas, SSTC 38/1981, 55/1983, 120/1983, 47/1985, 88/1985, 104/1987, 166/1988, 6/1998, 114/1989,
135/1990, 197/1990, 21/1992, 266/1993, 99/1994, 106/1996, 1/1998 y 20/2002.

11 va a finales del siglo XIX, A. MNGERsefalaba que el trabajo asalariado «]...] adquirira un carécter propiamente huma-
no, Unicamente mediante la disposicion de que los derechos del patrono tendran un limite, ante el uso propio de los bie-
nes personales del obrero», por lo que al empresario debiera imponérsele el deber de «[...] cuidar de que en la relacién
de servicios no sufra perjuicio en la vida, en el cuerpo, en la salud, en las fuerzas, en el honor y en la moralidad, el obre-
ro» (cfr. El derecho civil y los pobresad. de J.L. MNEREOPEREZ, Comares, Granada, 1998, pags. 284 y 286).
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adelante, CE). Como viene sefialando ultimamente el TC, el derecho de libertad sindical incluye tam-
bién una especificgarantia de indemnidague proscribe las represalias por razén de afiliacion o
actividad sindical2. Dicha garantia genérica emanada directamente del articulo 28.1 CE se suma a
las ya tradicionales previsiones legales de tutela de la posicion y de la actividad del sindicato, de los
representantes sindicales y unitarios y del derecho de huelga, conformando un complejo entramadc
juridico de salvaguarda en torno a la defensa colectiva de intereses de los trabajadores, que cuent
con un claro respaldo frente a injerencias o actitudes represivas por parte de la empresa.

En fin, a la vista de todo lo dicho, cabe preguntarse cuales son las similitudes y diferencias,
los espacios comunes Yy las fronteras o limites entre los &mbitos protegidos por los distintos meca-
nismos de tutela a que se ha hecho referencia. ¢ Tienen un caracter aislado o, por el contrario, se tra
de distintos eslabones dentro de una misma cadena orientada a la proteccion de la persona del emple
do frente a las represalias empresariales? Quiza esos diversos institutos juridicos sean manifesta
ciones del progresivo avance del ordenamiento laboral hacia el establecimientogdeantia
«integral» o global de indemnidazh torno a la posicién del trabajador dependiente, partiendo de
la premisa de que, dadas las condiciones de subordinacién en que se desarrolla la actividad labora
los derechos reconocidos desde el punto de vista «sustantivo» a los trabajadores so6lo alcanzara
efectividad plena si se asegura que de su ejercicio o de su defensa por los cauces oportunos no ¢
derivard perjuicio alguno en su relacién contractual, impidiendo que los poderes empresariales pue-
dan ser utilizados como instrumentos de castigo o represalia. O quiza se trate de realidades juridi-
cas de distinta naturaleza y con distinto fundamento entre las que carece de sentido buscar algun tip:
de ligazén mas alla de coincidencias puntuales. Seguramente, seria un tanto prematuro o pretencic
s0, incluso, dar una respuesta inequivoca en estas paginas a tan ambiciosos interrogantes. Pero,
todo caso, se tratara de aportar algo de luz (que no la total claridad) mediante el estudio del conte-
nido, régimen juridico y limitaciones de cada una de dichas garantias y de las posibles relaciones y
concomitancias entre ellas.

|. DERECHOS FUNDAMENTALES Y REPRESALIAS EMPRESARIALES

En el lenguaje ordinario, la indemnidad es, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola
de la Lengua, el «estado o situacion de quien esta libre de dafio o perjuicio», y ése es precisament
el sentido que debe darse a tal término en el &mbito juridico, en el que significa exencién de san-
ciones o represalias para quien ejerce un derecho o hace valer sus posiciones juridicas. De acuerd
con dicha definicién, podria decirse que la generalidad de los derechos fundamentales cuenta a st
favor con una garantia de indemnidad, ya que a todos ellos acompafia, como colofdn, la prohibicion
de cualquier perjuicio o menoscabo que se infiera como consecuencia su licito éfercicio

12 3STC 197/1990, FJ 3; 87/1998, FJ 3; 191/1998, FJ 4; 201/1999, FJ 4; 30/2000, FJ 2; 265/2000, FJ 5; 44/2001, FJ 3;
173/2001, FJ 5; 214/2001, FJ 4; y 185/2003, FJ 6.

13 vid. A. NicoLAs Franco: «La garantia de indemnidad. Breve comentario con ocasién de la STC 265/2000, de 13 de
noviembre»AS, nim. 19 (2001pag. 35.
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Admitida hoy generalmente la eficacia horizontal de los derechos fundamentales en las rela-
cionesinter privatos(Drittwirkung der Grundrechtel4, incluida la laborals, lo anterior significa
que los particulares no pueden prevalerse de sus situaciones juridicas de ventaja para reprimir el ejer
cicio de derechos constitucionales por los demas y, en particular, en lo referente a la relacién de tra-
bajo, implica que los poderes y facultades empresariales no pueden utilizarse con la finalidad de
adoptar represalias contra los trabajadores que hayan ejercitado legitimamente tales derechos. Com
es sabido, hace ya tiempo que la jurisprudencia del TC viene apuntalando esta idea, calificando coma
nula (con nulidaex tung toda medida publica o privada sancionadora del ejercicio de un derecho
fundamental. Mas concretamente, en el ambito laboral, es ya doctrina constitucional consolidada
que los despidos y demas actos o decisiones empresariales discriminatorios o lesivos de derecho
fundamentales deben ser declarados nulos y sin efecto afgheceste modo, siempre que un dere-

14 No se trata aqui de extenderse sobre el temaBettairkung y las diversas teorias al respecto. Sobre el particular,
puede consultarse la siguiente bibliografia: BxX: Teoria de los derechos fundamental@&C, Madrid, 1993, pags.

506 y ss.; T. QADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO: El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulare€ivitas, Madrid, 1981; A. Erez Luro: Los derechos fundamental@gcnos, Madrid,
1984, pags. 22y ss.; AeRezL ulio: Derechos Humanos, Estado de derecho y constitutammos, Madrid, 1995, pags.
312y ss.; J. BRcia MURCIA: «Articulo 44», en VV.AA. (J.L. BQUEJOPAGES, Coord.), Comentarios a la Ley Organica
del Tribunal ConstitucionalfC/BOE, Madrid, 2001, pags. 728 y ss.; VV.AAeoria general de los derechos funda-
mentales en la Constitucion Espafiola de 19&&nos, Madrid, 2004, pags. 101 y 189 y ss.;ARC@ TORRESY A.
JMENEZ-BLANCO: Derechos fundamentales y relaciones entre particul@astas, Madrid, 1986; J.F.dPEZAGUILAR,
Derechos fundamentales y libertad negodidihisterio de Justicia, Madrid, 1990, pags. 31 y ss.; RRANJO DE LA
Curz: Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la biD& feCentro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pags. 161 y ss.;ilBNo BJBiLLOS: La eficacia de los derechos
fundamentales frente a particularé3entro de Estudios Politicos y Constitucionales, BOE, Madrid, 1997LA J
EsTrADA: La eficacia de los derechos fundamentales entre particuldi@sersidad Externado de Colombia, Bogota,
2001, pags. 87 y ss. Desde la 6ptica del Derecho del Tralwhjil. ALoNsOOLEA y M.E. Casas BaamonDE: Derecho

del Trabajo,22.2 ed., Civitas, Madrid, 2004, pags. 784 y ss.; bbARGUEZPINERO Y M.F. FERNANDEZ LOPEZ Igualdad

y discriminacién;Tecnos, Madrid, 1986, pags. 260 y ss.; #.D¢s DAL-RE: «Poderes del empresario y derechos de la
persona del trabajador», cit., pags. 41 y ss.ivdrRR Lamas: «Derechos fundamentales y contrato de trabajo: eficacia
horizontal y control constitucional», en VV.AA. (A.ddToyA MELGAR, Coord..), El trabajo y la ConstituciéBstudios

en homenaje al Profesor Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pags. 491y ss.; M.C.
PaLomEQUE LoPEZ Despidos discriminatorios y libertad sindical, Civitas, Madrid, 1983, pags. 87 y s%[ Bey
GuanTER: «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas para una teoriaRelaeiahgs
Laborales, nim. 3 (1995), pags. 15y ss.; ©LMa NAvARRETE: «Bases juridicas y presupuestos politicos para la efi-
cacia social inmediata de los derechos fundamentales (El paradigniariteviskung laboral a proposito de la recien-

te jurisprudencia constitucional)Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF. Nim. 3 (1991), pags. 77 y ss.; y A.
PebrasasMoreNa Despido y derechos fundamentalEstta, Madrid, 1992, pags. 25y ss.

15 | a STC 88/1985 reconoce la eficacia de los derechos fundamentales en el &mbito laboral (quiz& con un estilo excesiva-
mente ampuloso) en los siguientes términ&scelebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la
privacion para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano, entre
otros el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones [art. 20.1 a)] [...] Ni las organi-
zaciones empresariales forman mundos separados y estancos del resto de la sociedad ni la libertad de Empresa que esta-
blece el articulo 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servicios en aquélla por cuenta y bajo la
dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos funda-
mentales y libertades publicas [...] las manifestaciones de “feudalismo industrial" repugnan al Estado social y demo-
créatico de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad (FJ]2; en el mismo sentido, SSTC
6/1988, 126/1990, 6/1995, 4/1996, 106/1996, 90/1997, 204/1997, 1/1998, 57/1999, y 20/2002).

16 se trata de la conocida doctrina constitucional iniciada con la STC 38/1981 y continuada, entre otras muchas, por SSTC
55/1983, 120/1983, 47/1985, 88/1985, 104/1987, 166/1988, 6/1998, 114/1989, 135/1990, 197/1990, 21/1992, 1/1998 y
20/2002.Vid. M. RopriGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER «La integracion de los derechos fundamentales en el contrato de
trabajo», en VV.AA. (A.V. 8MPERENAVARRO, Dir., R. MarTIN JMENEZ, Coord.),El modelo social en la Constitucion
Espafiola de 1978Vinisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pag. 211.
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cho fundamental sea susceptible de adquirir eficacia horizontal y desplegar sus efectos en la rela-
cion laboral, su penetracién en el marco del contrato de trabajo conllevara de modo natural la prohi-
bicion de represalias empresariales contra los trabajadores que pretendan gozar licitamente de él.

Ciertamente, la eficacia de los derechos fundamentales inespé€iéinda relacion laboral
se encuentra de algin matatizadao moduladacomo consecuencia de la necesidad de garantizar
el adecuado desarrollo del trabajo y de la actividad productiva, tal y como ha reconocidé.el TC
Por ello, se admiten «limitaciones» a los derechos fundamentales del trabajador dirigidas a asegu-
rar el normal(que no 6ptimo, por cierto) funcionamiento de la emp¥egzero solo cuando tales
restricciones resulten estrictamente imprescindiblied fin, de conformidad con un estricto canon

17 Esto es, aquellos derechos no exclusivos del &mbito laboral que, sin embargo, presentan manifestaciones tipicas de den
tro de él. Sobre la categoria doctrinal de derechos laborales «inespecificos», cfrLOMMEQBE LoPEZ Los derechos
laborales en la Constitucion EspafofaEC, Madrid, 1991, pags. 31 y s&d., del mismo autor: Prélogo a la mono-
grafia de G.P. ®&AsRIVERO, La libertad de expresion del trabajaddrotta, Madrid, 1991, pag. 7; y «Derechos funda-
mentales generales y relacion laboral: los derechos laborales inespecificos», en VV.AAENAERESIAVARRO, Dir.,

R. MarTiN JMENEZ, Coord.),El modelo social en la Constitucion Espafiola de 1Miisterio de Trabajo y Asuntos
Sociales, Madrid, 2003, pags. 11y ss.; La expresion «derechos laborales inespecificos», acufiada por eléatasnr P

ha adquirido un evidente predicamento en la doctrina laboralibtza titulo de ejemplo, SeL REY GUANTER: «Contrato

de trabajo y derechos fundamentales en la doctrina del Tribunal Constitucional», en VV.AA. (MEOMCARACUEL,
Coord.),Constitucion y Derecho del Trabajo: 1981-1991 (Analisis de diez afios de jurisprudencia constitUdiamrcady,

Pons, Madrid, 1992, pag. 33; del mismo autor, «Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas pare
una teoria general», cit., pag. 22; y, tambiébertad de expresion e informacion y contrato de trabajo. Un andlisis
jurisprudencial,Civitas, Madrid, 1994, pag. 19; |.A8cia-PERROTE ESCARTIN: «Ley Convenio Colectivo, contrato de
trabajo y derechos fundamentales del trabajadB»nim. 4 (1998), pags. 37 y ss.; AvBs Grau: «Medios de prue-

ba y derechos fundamentales. Especial referencia a la tutela de estos derechos», en V\GAgtTi @A, Dir.), La

prueba en el proceso laboraluadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1998, pag.
18; J.M. G®EeRLIcH PeseT. «Las libertades de expresion e informacién en las relaciones laborales», en e lger-

tad de informacion y de expresion. Actas de las VIl Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional
Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pags. 87 y 88yPENES
NAaARRO Y C. AN MARTIN MAzzucconi: Nuevas tecnologias y Relaciones Laboratits pag. 42; A. BDRAJASMORENG

«Los derechos fundamentales de la persona del trabajador y los poderes empresariales: la Constitucion como marco y
como limite de su ejercicio», cit., pag. 53; y CoiMia NAVARRETE, A. ALvaAREZ MONTERO, M. GaRcia JMENEZ, O.

MoLINA HERMOSILLA, S.DE LA CAsAa QUESADA e |. ViLLAR CARADA: «La vigencia de los derechos fundamentales "ines-
pecificos" en la vida laboral: problemas actuales y vias de respuesta», en VV.ARUZAYICALON, Coord.), XX
Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Lab@alesejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 2002, pags. 145y ss.

18 «La existencia de una relacion contractual entre trabajador y empresario genera un complejo de derechos y obligacio-
nes reciprocos que modula el ejercicio de los derechos fundamentales, de modo que manifestaciones de los mismos que
en otro contexto pudieran ser legitimas no tienen por qué serlo necesariamente dentro del &mbito de esa relacién con-
tractual» (STC 4/1996, FJ 4; en el mismo sentido, SSTC 120/1983, FJ 2; 88/1985, FJ 2; 6/1988, FJ 6; 6/1995 FJ 2;
1/1998, FJ 3; 204/1997, FJ 2; 241/1999, FJ 4; 20/2002, FJ 4.)

19 En rigor, desde una perspectiva constitucional, méas glimiticion cabria hablar ddelimitaciénde un derecho fun-
damental. En efecto, no se trataria tanto de la imposicion de limites al derecho fundamental por parte del empresario
(operacion solo al alcance del legislador), sino de una operacion de acotacion del contenido del propio derecho funda-
mental. Todos los derechos fundamentales tienen limites inmanentes, esto es, aquellos que se desprenden del reconoc
miento de otros derechos, valores e intereses constitucionalmente tutelados. Ello significa que el contenido propio de un
derecho fundamental acabaria alli donde comienza a hacerse inexcusable e imprescindible la proteccién de algun otro
bien juridico también tutelado por la Constitucién. La delimitacién del derecho fundamental consiste precisamente en
establecer el punto donde se encuentra dicha frontera, tarea que no siempre resulta sencilla, cidryéstA.

Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espariola deitl9¥a&ys. 141y ss.).
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de proporcionalidad (integrado por un triple juicioidi@eneidad necesidad/ proporcionalidad en

sentido estricto}0. Ahora bien, ello no quiere decir que el empresario tenga via libre para la pura y
simple represalia del ejercicio de derechos fundamentales por sus trabajadores, actitud que, como si
ha dicho, queda absolutamente vedada por el ordenamiento juridico.

En este sentido, se ha dicho que la expresion «garantia de indemnidad», que ha hecho fortu-
na en la jurisprudencia y en la doctrina, «es sobre todo una nueva denominacion de la ineficacia de
actos empresariales lesivos de derechos fundamer?gldsetrina de la que la prohibicion de medi-
das sancionadoras o de retorsion no seria mas que una manifestacion particular. Asi, derechos gene
rales como la libertad ideoldgica y religiosa (art. 16 CE), las libertades de expresion e informacion
(art. 20 CE), o los derechos de reunion (art. 21 CE) y manifestacién (art. 22 CE) se acompafian natu-
ralmente de una garantia frente a perjuicios o0 menoscabos inferidos como «venganza empresarial
contra sus titulares.

Sin embargo, el nombre «garantia de indemnidad» se ha utilizado normalmente de un modo
mas restringido en la jurisprudencia y la doctrina, asociado estrechamente a muy concretos dere-
chos, principalmente, el derecho a la tutela judicial efectiva, aunque también la libertad sindical y
—en menor medida— la libertad de informacion. De esta forma, bajo aquella denominacion, se han
individualizado algunas garantias frente a represalias con cierta autonomia y con perfiles propios y
particulares, singulares, en cierto modo, respecto a esa suerte de «indemnidad gesréseat-o
do latode que podria hablarse en relacién con la generalidad de los derechos fundafebdtales
ellas, precisamente, se tratara a continuacion.

Trasladado todo ello al &mbito del contrato de trabajo, habria que decir que los derechos fundamentales de los trabaja-
dores deben ser siempre respetados por la empresa, pero ello no significa legitimar actuaciones que, desbordando el con
tenido propio del derecho fundamental, supongan una grave y notoria obstruccién al normal desarrollo de la actividad
empresarial, que —aungue a otro nivel- también es objeto de proteccion constitucional en virtud de la libertad de empre-
sa (art. 38). Cuando esto suceda, el empresario podra actuar, no limitando el derecho fundamental (para lo que no tiene
autoridad), sino reaccionando frente a una conducta que rebasa los limites inmanentes del derecho en cuestion. Seréa e
juez, en su caso, quien deba decidir en Gltimo término, delimitando el contenido del derecho y determinando si el empre-
sario limité un derecho fundamental (lo que seria siempre ilegitimo) o si, por el contrario, actu6 contra una conducta
situada fuera de la proteccién constitucional por rebasar las fronteras del &mbito propio del derecho en perjuicio de inte-
reses constitucionalmente dignos de tutela de un tercero (el empresario), una mera expectativa de derecho que no pued:
ser amparada. Logicamente, en la practica esto sélo podra hacerse identificando qué concreto (no abstracto) interés labo-
ral o empresarial digno de tutela constitucional se considera afectado y determinando si éste resultaba efectivamente
dafiado de modo grave y si esta justificada la adopcion de la medida empresarial adoptada para su salvaguarda. Y la mejol
manera de concretar este razonamiento es, seguramente, establecer elijujgiesténdibilidady proporcionalidad
de la conducta empresarial a que se refiere la jurisprudencia constitucional.

20 SSTC 99/1994, FJ 4; 6/1995, FJ 2; 106/1996, FJ 5; 204/1997, FJ 2; 1/1998, FJ 3; 90/1999, FJ 3; 241/1999, FJ 4; 20/2002,

FJ 4.

Vid. M. RobriGUEZPIRERO y BrRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-

riales», en VV.AA. (E. BRRAJIODACRUZ, J.M. RaMiREZ MARTINEZ Y T. SALA FRANCO, Coord.), Derecho vivo del Trabajo

y ConstituciénLa Ley, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2003, pag. 637.

Vid. M. RobRriGUEZPIRERO y BrRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-

riales», cit., pags. 637 y 649.

21

22
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Il. LA GARANTIA DE INDEMNIDAD  STRICTO SENSU DELARTICULO 24.1 CE

Como acaba de apuntarse, sin perjuicio de la posibilidad de construir una nocién teérica de
contenido mas amplio, la expresigarantia de indemnidan sentido estrictagse reserva habi-
tualmente en nuestro Derecho, casi en exclusiva, para designar una determinada creacion jurispru
dencial del TC acufiada expresamente con dicha denominacion a partir del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (art. 24.1 CE). Se trata de una garantia concreta y especificamente dirigida a proteger
el ejercicio de acciones judiciales de cualquier sancién o menoscabo, venga éste de los poderes publi
cos o de otros particulares, por ejemplo, el empresario.

Esbozada ya esta novedosa derivacion del derecho a la tutela judicial efectiva en la STC 7/1993,
el TC ofrece por primera vez una definicion acabada de ella en la STC 14/1993, asignandole preci-
samente el nombre de garantia de indemnidad. Segun este Ultimo pronunciamiento, el derecho a [
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 G&...] no sélo se satisface mediante la actuacion de los
Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemrmgdegsignifica que del
ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la persona que
los protagonizas3,

Dicha garantia, de caracter general, tiene una aplicacion especifica en el ambito laboral, donde
implica la prohibicién de que el empresario utilice sus facultades organizativas y disciplinarias para
sancionar al trabajador por ejercer su derecho de acudir a la via jdit#lprohibicidn, que, en
parte, se desprendia ya del Convenio nimero 158 de la OIT, se refuerza notablemente mediante I
jurisprudencia que ahora se comenta, donde, por cierto, se cita como apoyo dicha norma interna-
cional25, Asi, en palabras del TCewr el campo de las relaciones laborales, la garantia de indem-
nidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por
el trabajador de la tutela de sus derechos, de donde se sigue la consecuencia de que una actuacior
empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado una accion judicial tendente al reconoci-
miento de unos derechos de los que el trabajador se creia asistido, debe ser calificada como dis-
criminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los
derechos laborales basicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las accio-
nes derivadas de su contrato de trabajo [art. 4.2 g) del BT ]»

23 FJ 2. Dicha doctrina general se reitera después en SSTC 54/1995, FJ 3; 197/1998, FJ 4; 140/1999, FJ 4; 101/2000, FJ 2
196/2000, FJ 3; 199/2000, FJ 4; 198/2001, FJ 3; 5/2003, FJ 7; 186/2003, FJ 5; 55/2004, FJ 2; y 87/2004, FJ 2.

24 vjid. A. BLasco PELLICER: «Proceso laboral y efectividad de la tutela judiciBi$,ntim. 12 (2000), pag. 67.

25 Convenio OIT n.° 158 de 1982, sobre la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador (ratificado por
Instrumento de 18 de febrero de 1985, BOE 29 de junio de 1985), que, en su articulo 5 c) establece que no constituira
causa justificada para la terminacion de la relacién de trabajo «presentar una queja o participar en un procedimiento enta-
blado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos». Asimismo, la Recomendacion 119, adop-
tada el 26 de junio de 1963, incluia ya entre las razones que no deberian constituir una causa justificada para la termi-
nacién de la relacién de trabajo la presentacién de buena fe de una queja o la participacion en procedimientos entablados
contra un empleador por razon de violaciones alegadas de la legislacién [parr. 3 c)].

26 STC 5/2003, FJ 7; también SSTC 14/1993, FJ 2; 54/1995, FJ 3; 140/1999, FJ 4; 101/2000, FJ 2; y 196/2000, FJ 3.
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Por consiguiente, al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva se incorpora esta garan-
tia de indemnidad, que consiste en la prohibicién de medidas de retorsién en respuesta al plantea
miento de un litigio, lo que, trasladado al marco contractual laboral, implica que el trabajador no puede
ser sancionado, despedido o perjudicado de otro modo en sus intereses profesionales como represi
lia por el ejercicio de acciones judiciales contra la empreSa trata de una novedosa vertiente del
derecho del articulo 24.1 CE con cierta autonomia y sustantividad propia, lo que explica que la expre-
sién garantia de indemnidad haya adquirido carta de naturaleza como modo de designar especifica
mente esta concreta institucion juridica, dejando al margen otras posibles acepciones @& aquélla

27 Sobre el concepto de garantia de indemnidiad M. RobRiGUEZ-PIRERO y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva,
garantia de indemnidad y ejercicio del poder disciplinafty; ndm. 14 (2003), pags. 9y ss.; MiORiGUEZPINERO Y
Bravo-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales», cit., pags. 645y ss.; I.
GaRrcia-PERROTEESCARTIN: «La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones judiciales en la jurisprudencia cons-
titucional (un nuevo supuesto de despido nulo por lesién de derechos fundamentales)», erEVgraéeso laboral.
Estudios en homenaje al profesor Luis Enrique de la Villal@#,Nova, Valladolid, 2001, pags. 245y 246; ARGIA-
PERROTEESCARTINY J. MERCADERUGUINA: «Las nuevas dimensiones de la denominada garantia de indemaicidia
Laboral, nim. 20 (2004), pags. 5y ss.; AaBco PeLLICER: «Proceso laboral y efectividad de la tutela judicial», cit.,
pag. 67; J. Brcia MuRcia: «<Empleados de locutorios telefénicos (1)» (Comentario a la STC 196/2000, de 24 de julio),
en M. ALonso OLEA y A. MonTOoYA MELGAR (Dir.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social
Civitas, Madrid, T. XVIII (2000), pags. 333 y ss.; Q1@ LALLANA : «Derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y
tribunales. Despido» (Comentario a la STC 168/1999, de 27 de septiembre),.emdh@LEA y A. MONTOYA MELGAR
(Dir.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad So€ialtas, Madrid, T. XVII (1999), pag. 248; M. F.
FERNANDEZ, J.M. MoRALES ORTEGAY R.M. PEREZ Y ANEZ: «El contenido del articulo 24 CE en la jurisprudencia consti-
tucional 2001/2002: continuidad basica con variacioriRspnum. 3 (2003), pag. 55; M.FERNANDEZ, J.M. MORALES
ORrTEGAY R.M. PEREZY ANEZ: «A vueltas con la doctrina del Tribunal Constitucional en relacién con el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola®L, nim. 19 (2003), pags. 32 y 33; dBEzA PeReIRG «Derecho a la tutela judicial efectiva
del trabajador: la garantia de indemnidad», en VV.AA. (&&skpAAROCHENAY M. MoviLLA GARciA, Coord.) Derechos
fundamentales y contrato de trabajo. Primeras Xornadas de Outono de Dereito Goniakes, Granada, 1998, pags.
171y ss.; L. brezCumerE: «Despido con vulneracion de la tutela judicial efectiva» (Comentario a la STC 140/1999,
de 22 de julio), en M. Lonso OLEA Yy A. MonTOYA MELGAR (Dir.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y
Seguridad SociaCivitas, Madrid, T. XVII (1999), pag. 192; E&\LEsFIDALGO: «Las garantias de indemnidad frente
a los poderes empresariales causadas por el derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador; una resefia sobre las ST(
140y 168 de 1999:DS, num. 8 (1999), pag. 135; K.Mag1aco ReponDpO: «Garantia de indemnidad o inejecucion
anticipada de sentencias. Despido contra cesion ilegal en locutorios telefdRlcastin. 23 (2000), pags. 35y ss.; R.
TascONLOPEZ «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defen-
sa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimien-
to de las relaciones laborales)», cit., pags. 157 y ss.; del mismo autor: «Un requisito previo para la igualdad en el proce-
so: la garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales como premisa para conseguir la igualdad
real en el seno del proceso laboral», Comunicacion presentédaCaingreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social: La igualdad ante la Lelgida, 28 y 29 de mayo de 2004, material atn no publicado, soporte infor-
matico CD-ROM, péags. 6 y ss.; A.MaBioLA SANCcHEZ: La nulidad en la extincion del contrato de trabdjex Nova,
Valladolid, 2003, pags. 324 y 325; JL®BLANA: «Un supuesto de indemnidad: retribucion por objetivos como instru-
mento de represaliaAS,nim. 12 (2001), pags. 47 y 48; y F.ALE MuRoz: «La prohibicion de discriminar al tra-
bajador por ejercitar acciones judiciales contra el empresario: la garantia de indemnidad», Comunicacion presentada al
XV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: La igualdad antelleeiday,28 y 29 de
mayo de 2004, material aun no publicado, soporte informéatico CD-ROM, pags. 1y ss.

28 Advierte también, claramente, esa «autonomia» dMRSUEZPIRERO: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemni-
dad y represalias empresariales», cit., pag. dd%ambién K.M. 3nTIAco REDONDO: «Garantia de indemnidad o ine-
jecucién anticipada de sentencias», cit., pags. 36 y 37. Se trata de «un derecho en cierta medida diferente del de tutela
judicial efectiva», segin M.FERNANDEZ, J.M. MoRALES ORTEGAY R.M. PEREZ Y ANEZ: «El contenido del articulo 24
CE en la jurisprudencia constitucional 2001/2002: continuidad béasica con variaciones», cit., pag. 55. Y, por su parte, R.
TascON LoPez sefiala que la garantia de indemnidad constituye un «nuevo contenido» del derecho a la tutela judicial
efectiva, «uno mas» que se suma a los contenidos «tradicionales» [cfr. «La garantia de indemnidad del trabajador por el
ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutele
judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., titulo y pags. 151y ss.].
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El caracter singular y la referida autonomia conceptual de la garantia de indemnidad se deben
a la ampliacion que ésta supone respecto al contenido tradicional del derecho a la tutela judicial efec-
tiva 29, originariamente concebido como un dereaghprocesoy en el procesacuyos destinatarios
principales son los jueces y tribunales, los Unicos a los que, en principio, cabria imputar una viola-
cion de aquéll. Configurado asi el derecho del articulo 24.1 &£frjori, pareceria imposible atri-
buirle algun tipo de eficacia horizontal y, por consiguiente, derivar de él una garantia de indemni-
dad en los términos en que antes se ha defihie ahi lo decisivo de la elaboracion jurisprudencial
iniciada con las citadas SSTC 7/1993 y 14/1993, que entrafia una superacién de los antiguos para
metros operativos del derecho a la tutela judicial efeétjvatribuyéndole una eficacia horizontal
antes insospechada, extendiendo sus efectos fuera del marco del proceso y condicionando decisive
mente el ejercicio de los poderes empresariales y, en particular, el poder disciffliframnte-
nido de dicho derecho no se agota ya en el acceso a un itinerario procesal revestido de las debida
garantias y en la obtencién de una resolucion judicial fundada en Derecho, pues, mas alla de ello,
aun puede resultar lesionado cuando el ciudadano litigante sufra represalias en sus relaciones juri
dicas privadas como consecuencia del ejercicio de la accién o, en concreto, cuando el trabajador se
objeto de perjuicios 0 menoscabos irrogados por el empresario en respuesta a las actuaciones judi
ciales protagonizadas por aquél.

29 Destacan también esta ampliacién del contenido del derecho a la tutela judicial efecthemMuB-PIREROY BRAVO-
FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales», cit., pag. 646pAM. B
SANCHEZ: La nulidad en la extincion del contrato de trahaji., pags. 326, 329 y 330; y J.LAKRATALA TERUEL: «Sobre
el derecho de indemnidad y la carga de la prueba en los despidos contrarios a derechos fundamentales» (Comentario ¢
la STC 140/1999, de 22 de juli®S,nim. 14 (1999), pag. 37.

30 SSTC 26/1983, FJ 1; 55/1983, FJ 3; 115/1984, FJ 1; 18/1985, FJ 6; 67/1987, FJ 4; 158/1987, FJ 4; 206/1987, FJ 5;
151/1990, FJ 3; 205/1990, FJ 2; 220/1993, FJ 2; y 54/1994 Mid. 2. GonzALEz PERez El derecho a la tutela juris-
diccional,Civitas, Madrid, 1984, pags. 39 y ss.; ladez CumsrE: «Despido con vulneracién de la tutela judicial efec-
tiva», cit., pa4g. 190; y F.KdmoRRo BERNAL: La tutela judicial efectivaBosch, Barcelona, 1994, pag. 11.

En general, sobre el concepto y contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, iez-Rck¥o: «Notas sobre el
derecho a la tutela judicial efectivd®goder Judicialnim. 5 (1987), pags. 41y ss.; dN3ALez PERez El derecho a la
tutela jurisdiccionalgcit., pags. 29 y ss.; JR&zZAMENA SIERRA: «Las garantias judiciales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional»Poder Judicial nim. 35 (1994), pags. 21y ss.; KLMES DAL-RE y M.E. Casas BAAMONDE: «Tutela
judicial, competencia de la jurisdiccion social y acceso al proceso de trabajeeho Privado y Constitucionim. 4
(1994), pags. 14y ss.; A MoRErRo CoLomA: El articulo 24 de la Constitucion Espafiola: analisis y valorac&er]ipost,
Barcelona, 1993, pags. 15y ss.; A&AUERUEL 0 BURRIEZA: El derecho a la tutela judicial efectivecnos, Madrid, 1990,
péags. 49 y ss.; F.HBMORRO BERNAL: La tutela judicial efectivagit., pags. 3y ss.; y G.PoBasRivero: El derecho del
trabajador al ejercicio individual de las acciones derivadas del contrato de traBajitas, Madrid, 1994, pags. 38 y ss.

31 vid. M. RobRriGUEZPIRERO: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales», cit., pag. 639.
F. VaLDEs DAL-RE y M.E. Casas BAAMONDE sefialaban en su momento que «por su propia naturaleza, el derecho fun-
damental a la tutela judicial no desarrolla una eficacia pluridireccional u horizontal» (cfr. «Tutela judicial, competencia
de la jurisdiccion social y acceso al proceso de trabajo», cit., pag. 23).

32 Vid. A.M. BapIioLA SANCHEZ: La nulidad en la extincién del contrato de trabagit., pags. 326, 329 y 330.

33 vid. M. RobriGUEZPINERO Y BrAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder dis-
ciplinario», cit., pag. 1; del mismo autor: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales»,
cit., pag. 646; M. @Grcia FERNANDEZ: «Configuracion judicial del despido radicalmente nulo: por discriminacion y frau-
de de ley»AL, nim. 4 (1990), pag. 52; C.dINA NAVARRETE, A. ALVAREZ MONTERQ, M. GARCIA JMENEZ, O. MOLINA
HERMOSILLA, S.DE LA CAsA QUESADAE |. ViLLAR CARADA: «La vigencia de los derechos fundamentales "inespecificos"
en la vida laboral: problemas actuales y vias de respuesta», cit. pag. 1&8ayssBpALGO: «Las garantias de indem-
nidad frente a los poderes empresariales causadas por el derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador; una resefi:
sobre las STC 140 y 168 de 1999», cit., pag. 128.
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En cualquier caso, prescindiendo de ulteriores consideraciones sobre el fundamento y el engar-
ce juridico-constitucional de la garantia de indemnidad, procede ahora desbrozar su contenido y
estructura, poniendo de relieve sus rasgos basicos desde la dptica de su trascendencia en el &mbi
laboral. En una primera aproximacion, atendiendo a la definiciéon anteriormente dada, es evidente
que se trata de una garantia instrumental o adjetiva al servicio del derecho de acceso a la jurisdic-
cion y de su concrecion laboral, el derecho del trabajador al ejercicio individual de las acciones deri-
vadas del contrato [art. 4.2 g) ET], cuyo objeto es precisamente poner tales derechos a cubierto de
eventuales medidas empresariales de retorsion. Por otra parte, es claro también que el efecto que <
desprende de la infraccién de la garantia es la necesaria declaracién de ewlidadgl del acto o
decision de la empresa de que se trate y la reposicion del trabajador en la integridad de su derechac
como ocurre en todo caso de violacién empresarial de derechos fundamentales, rango que ostenta |
garantia de indemnidad como parte integrante del articulo 24.1 CE.

En cuanto a la estructura y dindmica del derecho, cabria decir que para que entre en juego la

garantia de indemnidad es necesaria la concurrencia de tres elementos: a) en primer lugar, es precis
que haya una actuacion del trabajador que suponga ejercicio del derecho a la tutela judicial, que seri:
la conducta objeto de tutela; b) en segundo lugar, hay que constatar la presencia de un acto empres:
rial perjudicial para el trabajador (despido, sancion, traslado, etc.), que es el que constituiria hipoté-
ticamente una represalia vedada; y c) en tercer lugar, es imprescindible que se acnediteiama
de causalidacentre aquella conducta del trabajador (a) y la posterior decision empresarial (b), que
Unicamente cabra calificar como represalia si existe dicho vincaluda-efecto accién-reaccion.
De esta forma, solo cuando consten estos tres elementos podra pasarse al plano de las consecuenc
juridicas de la violacién de la garantia, esto es, principalmente, la nulidad de la medida impugnada y
la reposicién de la situacion juridica anterior. No obstante, todo esto requiere precisar un poco mas,
lo que se hara descomponiendo el analisis en los distintos niveles que se acaban de identificar: a) con
ducta tutelada, b) represalias vedadas, c) relacion de causalidad y d) consecuencias juridicas.

En lo referente a la conducta tutelada,garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE cubre
[...] todo acto procesal o preprocesal necesario para acceder a los Tribunales de JtiEiko
implica que queda amparado no sélo el ejercicio de la accion propiamente dicho, sino también los
actos preparatorios o previos al procesomo, por ejemplo, las actuaciones desarrolladas ante ins-
tancias de mediacién o conciliacién y los recursos administrativos previos a la via jurisd#€cional

34 STC 55/2004, FJ 2.

35 En palabras del TCskise rechaza que los tramites previos estan provistos del amparo constitucional que deriva de este
derecho, quien pretenda impedir o dificultar el ejercicio de la reclamacion en via judicial tendra el camino abierto, pues
para reaccionar frente a ese ejercicio legitimo de su derecho a la accién judicial por parte del trabajador le bastaria
con actuar|...] en el momento previo al inicio de la via judicidTC 14/1993, FJ 3). En el mismo sentido, SSTC
197/1998, FJ 4; 140/1999, FJ 4; 196/2000, FJ 3; 198/2001, FJ 3; 5/2003, FJ 7; 55/2004, FJ 2; y 87/2Ga4M=J 2.
RoDpRiGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder disciplina-
rio», cit., pag. 11; del mismo autor: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales», cit.,
pag. 648; |. Greia-PERROTEESCARTIN: «La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones judiciales en la juris-
prudencia constitucional (un nuevo supuesto de despido nulo por lesién de derechos fundamentales)», cit., pag. 248 y
249; A. B.asco PeLLICER: «Proceso laboral y efectividad de la tutela judicial», cit., pag. 67 y 681 IO\LLANA :

«Derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales. Despido», cit., pag. 248jNEZMBIRON: «Un nuevo
caso de despido radicalmente nulo, ahora por violacién del derecho fundamental del trabajador a la tutela judicial efec-
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Por otro lado, esa proteccién no parece que pueda limitarse a las acciones de contenido laboral deri
vadas del contrato de trabajo, a pesar de la diccion literal del articulo 4.2 g) ET, siendo mas légica

Su

extension a todo tipo de actuaciones jurisdiccionales, incluyendo las de caracter perfl o civil

En todo caso, lo que se tutela es el ejercicio o intento de ejercicio de una accion judicial al mar-

gen del resultado concreto de esa actidQuiere ello decir que no puede sancionarse al trabajador
por el hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos d¢
los que se creia asistido, por mas que, a la postre, fueran infundadas las pretensiones fétmuladas
Asi, debe rechazarse el argumento de que la sancién estaria justificada al no prosperar la demanda ¢
la que trae causa, pues si esto se admitiera, el derecho del trabajador de acudir a la via judicial que
daria condicionado al buen resultado de la accién emprendida, condicionamiento incompatible, sin
duda, con el derecho a la tutela judicial efectva

36

37

38

39

tiva» (Comentario ala STC 14/1993, de 18 de enero), endhs®dOLEA y A. MONTOYA MELGAR (Dir.), Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Sqc@ivitas, Madrid, T. XI (1993), pag. 62; Jagkza PEREIRC «Derecho

a la tutela judicial efectiva del trabajador: la garantia de indemnidad», cit., pag. 188g£CLMBRE: «Despido con
vulneracion de la tutela judicial efectiva», cit., pag. 194; K.MiTBGo ReEDONDO. «Garantia de indemnidad o ineje-

cucion anticipada de sentencias. Despido contra cesion ilegal en locutorios telefénicos», cit., pAgs88NROPEZ

«La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus dere
chos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las rela-
ciones laborales)», cit., pag. 165; J.larR€ATALA TERUEL: «Sobre el derecho de indemnidad y la carga de la prueba en

los despidos contrarios a derechos fundamentales», cit., pag. 37, Y& : «Un supuesto de indemnidad: retribu-

cion por objetivos como instrumento de represalia», cit., pag. 48.

Los términos amplios en que se expresa la jurisprudencia constitucional asi parecen indicarlo. Por otra parte, esa opcién
interpretativa es la mas logica, puesto que el derecho fundamental reconocido en el articulo 24.1 CE es un derecho sub-
jetivo publico que trasciende del ambito contractual, y que no parece que pueda parcelarse en funcion del caracter labo-
ral o0 no laboral de los intereses a cuyo servicio se ponga. Por su parte, los tribunales laborales vienen entendiendo que
la garantia de indemnidad es aplicable también cuando se trata del ejercicio de acciones penales contra el empresario
contra los administradores de empresas que revisten la forma de sociedad o contra directivos, lo que resulta de especia
interés en relacién con las querellas y denuncias por acoso sexual en el trabajo: STSJ Andalucia (Granada) de 20 de may:
de 1998 (Ar. 2563); STSJ Pais Vasco de 9 de febrero de 1999 (AS 2046); STSJ Asturias de 23 de julio de 1999 (AS 2220);
STSJ Valencia de 29 de julio de 1999 (AS 4858); STSJ Catalufia de 31 de mayo de 2000 (Ar. 1937); STSJ Galicia de 7
de diciembre de 2000 (AS 4213); STSJ Madrid de 16 de enero de 2001 (AS 543); STSJ Madrid de 23 de enero de 2001
(AS 922).

Vid. M. RobRriGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder dis-
ciplinario», cit., pag. 9; y, del mismo autor: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresaria-
les», cit., pag. 659.

Ello se desprende con claridad de las SSTC 7/1993, FJ 3; 54/1995, FJ 3; 196/2000, FJ 3; y 5/2003,¥J 7. Vid.
RobpRiGUEZ-PIRERO Yy BrRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder discipli-
nario», cit., pag. 11.

En este sentido, se entiende que son perfectamente aplicables los argumentos expresados en la STC 32/1986, anterior
la formulacién de la doctrina sobre indemnidad y relativa a un supuesto no laboral, pero que constituye un claro antece-
dente de la jurisprudencia constitucional aqui estudiadaabe [...] una sancidémposteriori por la denominada admi-
nistracion corporativa que vuelva a limitar u obstaculizar el ejercicio de ese derecho sin aducir base legal alguna para
ello. Y no es aceptable el argumento de que esa sancion resulta justificada al no prosperar la querella que la origind,
pues si se admitiera tal opinion, el derecho a querellarse sin posteriores sanciones administrativas quedaria condicio-
nado al buen resultado de la accién emprendida, condicionamiento incompatible con el libre ejercicio de ese derecho
en la forma legalmente establecida. Por ello, resultaria contraria al mandato constitucional la confirmacion de la san-
cion impuesta por la Junta del Colegio de Abogados en cuanto se fundamentase en una limitacién no prevista legal-
mente del acceso a la tutela de Jueces y Tribundlek 3).
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Sin embargo, la vinculacion tan directa que se ha establecido entre la tutela frente a represalias
y el derecho del articulo 24.1 CE dejaria fuera del &mbito constitucionalmente protegido todo aque-
llo que no constituya, en rigor, ejercicio del derecho a la tutela efectiva de jueces y trifubades
este modo, las denuncias ante las autoridades administrativas, las de policia o, en particular, la
Inspeccion de Trabajo, quedarian excluidas de la cobertura de la garantia que aqui se estudia, sil
perjuicio de su proteccion por otras vfay salvo que pueda entenderse que constituyen un paso
previo a un proceso jurisdicciorf@l Por las mismas razones, las reclamaciones internas formula-
das directamente ante la propia empresa, que tampoco constituyen ejercicio del derecho a la tutele
judicial, quedarian, en principio, fuera del campo de proteccién del articulo 24.1 CE. No obstante,
en este punto, la reciente STC 55/2004 ha abierto una linea de interpretacion ampliatoria o extensi-
va del ambito amparado por la garantia de indemnidad, aplicAndola a un caso de represalia por une
reclamacién extrajudicial e informal mediante carta del abogado del trabajador a la direccién de la
empresa. Ahora bien, el propio TC se encarga de poner de relieve en la citada Sentencia que esi
extension excepcional de la garantia de indemnidad mas alla de sus confines tradicionales se justi-
fica por ser aquella carta un intento de soluciéon amistosa de un conflicto en evitacion de un proce-
SO gque es seguro que se sustanciaria en caso de no llegarse a un arreglo extrajudicial (como efect
vamente ocurrio, por ciertd}. Por ello, aunque, indudablemente, la STC 55/2004 pudiera ser un
primer paso para la inclusion las reclamaciones extrajudiciales y las quejas internas formuladas direc-
tamente ante la empresa entre las conductas tuteladas por la garantia de indemnidad, esta afirmacic¢
debe tomarse con la debida cautela, habida cuenta que la solucién en ella adoptada se enmarca en
contexto de los muy concretos perfiles y circunstancias del caso que se han descrito bréemente

40 vid. M. RobriGUEZPINEROY BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder dis-
ciplinario», cit., pags. 11y 12; y Ra§conLoOPEZ «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de accio-
nes judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pags. 168 y ss.

41 vid. M. RopriGUEZPIRERO: «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales», cit., pags. 650 y ss.

42 Asi, por ejemplo, para el caso de las denuncias ante la inspeccién de trabajezal PEReIra «Derecho a la tutela
judicial efectiva del trabajador: la garantia de indemnidad», cit., pag. 173. Por otra parte, en la doctrina de los tribunales
laborales abundan las decisiones que consideran que las denuncias relativas a la posible comisién de delitos o faltas ¢
las efectuadas ante la Inspeccion de Trabajo entran plenamente dentro del campo protegido por la garantia de indemni-
dad: STSJ Andalucia (Granada) de 20 de mayo de 1998 (Ar. 2563); STSJ Madrid de 28 de enero de 1999 (Ar. 92); STSJ
Catalufia de 31 de mayo de 2000 (Ar. 1937); STSJ Aragén de 4 de octubre de 2000 (AS. 4101); STSJ Asturias de 31 de
octubre de 2002 (Ar. 2003/1317 ); STSJ Andalucia (Malaga) de 6 de septiembre de 2002 (AS. 3609); y STSJ Andalucia
(Granada) de 17 de septiembre de 2002 (AS. 2418).

43 En efecto, en la Sentencia comentada, el TC reconoce que no se esta ni ante el ejercicio de una accion judicial —-ambito
propio de la garantia del 24.1— ni ante uno de esos actos preparatorios o pesdsaros» para el acceso a la juris-
diccién, a los que la jurisprudencia constitucional ha exterdidsta ahora»-dice la Sentencia— la proteccion dispen-
sada por la garantia de indemnidad. Sin embargo, centrandose en el caracter de solicitud de resolucion extrajudicial nego-
ciada del conflicto que reviste la controvertida carta del abogado del trabajador, y desde la valorbxsdredeficios
gue se derivan de la evitacion de los procesekTribunal otorga el amparo afirmando lo siguienééobjetivo de evi-
tar un proceso permite extender la garantia de indemnidad a esa actividad previa no imperativa, pero conveniente y
aconsejable, cuando el contexto, que se integra por los actos anteriores, coetaneos y posteriores, se deduzca sin difi-
cultad que aquélla esta directamente encaminada al ejercicio del derecho a la tutela judicial>ef¥cdisocurria en
el caso enjuiciado, en el que habia quedado probado que el trabajador dedpEd@Edormulado verbalmente a la
empresa en ocasiones anteriores la reclamacion sobre la titularidad que creia tener en la patente, y que en la carta diri-
gida por el abogado a la empresa se hacia constar que la finalidad de la misma era resolver el "conflicto de manera
amistosa, intentando llegar a una negociacion razonable" para evitar el pro¢esoSTC 55/2004, FJ 3).

44 Sobre la ampliacion de la garantia de indemnidad operada por esta STC 360200&aRCiA-PERROTEESCARTINY J.
MERCADERUGUINA: «Las nuevas dimensiones de la denominada garantia de indemnidad», cit., pags. 5 yss€opR. T
Lorez «Ampliacion de la garantia de indemnidad del trabajador por la reclamacién de su derechos: ahora sobre los actos
previos no necesarios para acceder al proceso». Revista de Trabajo y Segurida@BSachilim. 256 (2004), pags.
173y ss.
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En relacién con las conductas de la empresa a las que puede oponerse la garantia de inderr
nidad, es claro que la amplitud de facultades que integran los poderes empresariales, asi como €
caracter prolongado en el tiempo de la relacién laboral, propician que las represalias puedan apare:
cer bajo distintas formas (despidos, sanciones disciplinarias, traslados, desplazamientos, movilidad
funcional, privacién de complementos salariales, etc.) y en momentos muy diversos (durante el desa-
rrollo de la relacion de trabajo, en el momento de la extincion e, incluso, antes y después del perio-
do de vigencia del contrato). Pues bien, aunque construida a partir de supuestos de despido, el T(
ha declarado que la tutela ofrecida por la garantia de indemusfidatke hacerse extensiva, asimis-
mo, a cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio de la tutela judi-
cial [...]» 45. Por tanto, la garantia de indemnidad puede esgrimirse frente a todo acto represivo pro-
cedente de los poderes empresariales, cualquiera que sea la forma qué iestiamanto protector
se extiende durante todo el tiempo de desarrollo de la relacion laboral, y mas alla, incluso, abarcan-
do también momentos previos y posteriores al periodo de vigencia del cohiEdimsupone una
virtualidad préctica de la tutela muy superior a la de otras garantias y mecanismos de proteccion mas
concretos, y permite hablar deuiaiversalidadde la garantia de indemnidad, en tanto que constitu-
ye un blindaje sin fisuras que despliega sus efectos ante toda actuacion empresarial de retorsion, co
independencia del tipo de decisién en que se concrete. Asi, por poner algin ejemplo, quedan veda
das las represalias consistentes en una postergacion en el acceso dBeemdieprivacion de cier-
tos complementos retributivdd en modificaciones de condiciones de trabgjen sanciones dis-
ciplinarias de suspension de empleo y suBlden la negativa a dar referencias sobre un antiguo
emplead®? o, por supuesto, en el despido

En lo que toca a la relaciéon de causalidad entre el planteamiento de la controversia judicial
por el trabajador y la respuesta empresarial que, en su caso, pueda provocar, ya se ha dicho que rest
ta el elemento clave en la dindmica de funcionamiento de la garantia de inderhriidéel nexo

45 STC 14/1993, FJ 2. En el mismo sentido, STC 5/2003, FJ 7. Esta (ltima es la primera Sentencia del TC que declara infrin-
gida la garantia de indemnidad por un acto empresarial de represalia distinto del despido, en concreto, una sancion dis-
ciplinaria de suspension de empleo y sueldo.

46 vid. J. SeALES FIDALGO: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes empresariales causadas por el derecho a la
tutela judicial efectiva del trabajador; una resefia sobre las STC 140 y 168 de 1999», cit., pag. 127.

47 vid.J. Gaeza PEREIRG «Derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador: la garantia de indemnidad», cit., pags. 175y ss.

48 Es el caso de la STC 87/2004, relativa a un caso de contratacién de personal en las Administraciones publicas, pero cuyos
argumentos son también aplicables, al menos en parte, al ambito de la empresavativata)(

49 STSJ Galicia, de 31 de julio de 2001 (AS 2384). el comentario a dicha sentencia de ul.®BANA: «Un supuesto de
indemnidad: retribucion por objetivos como instrumento de represalia», cit., pags. 45y ss.

S0 Tal era el supuesto planteado en la STC 128/2002, en la que se viene a insinuar la aplicabilidad de la garantia de indem-
nidad, pero se elude un pronunciamiento de fondo al respecto al otorgarse el amparo por falta de motivacién de la sen-
tencia recurrida, procediendo entonces la reposicion de las actuaciones al momento anterior a que aquélla se dictara po
el 6rgano judicial.

51 STC 5/2003.

52 En este sentido, es sumamente interesante una STJCE de 22 de septiembre de 1998, Asunto C-185/1997 («Caso Coote»
Vid. el comentario a dicha sentencia de ErSA HERRAIZ: «La garantia de indemnidad (Comentario al caso Coote del
TJCE)», ASpim. 16 (1998), pags. 17 y ss.

53 SSTC 14/1993, 140/1999, 168/1999, 191/1999, 101/2000 y 55/2004.

54 La STC 14/1993, FJ 4, habla de «relacion de correspondencia» y la STC 140/1999, FJ 7, de «relacién directa» entre la
conducta empresarial y el previo ejercicio de la tutela judicial por el trabajador.
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causal resulta decisivo, puesto que, si se acredita ese vinculo de causa-efecto entre la actuacion dt
trabajador litigante y la correspondiente medida empresarial, debera declararse la nulidad de esta
Gltima, mientras que, si ese enlace no queda suficientemente demostrado, no podra aplicarse le
garantiabs. Ademas, no toda conexibn mas o menos genérica entre el acceso a la jurisdiccién por

los empleados y las conductas empresariales subsiguientes resulta suficiente para que se entiend
infringida la garantia de indemnidad. Es necesario que el ejercicio de la accién por el trabajador afec-
tado sea el detonante inmediato y directo de la actuacién empré&aniad exista una conexion

intima y estrecha entre la decisién de la empresa y el ejercicio de acciones —sin pasos o fases inter
medias, cabria decir— para que pueda hablarse de lesidén del derecho a la tutela judici@’efectiva

En cualquier caso, los mayores problemas no se plantean a propoésito de la entidad y sufi-
ciencia de la relacion de causalidad, sino de la prueba de la existencia de ese vinculo entre acciér
judicial y decision empresarial. De hecho, las disputas en torno a posibles infracciones de la garan-
tia de indemnidad suelen reducirse casi siempre a una cuestion de prueba en torno a las auténtics
razones que motivaron el comportamiento empresarial puesto en tela de juicio. La actividad proba-
toria no planteard demasiados problemas para el trabajador cuando esa conexion entre la solicituc
de tutela judicial y la reaccion de la empresa se manifieste explicitamente en la propia carta de des-
pido o se haga evidente de cualquier otra forma. Pero lo mas frecuente es que la medida perjudicial,
frente a la que actla el trabajador imputandole la condicién de represalia, se presente justificada —al
menos, aparentemente— de acuerdo con otro tipo de razones, algo que, por lo demas, es habitual €
los supuestos discriminacion o vulneracién de derechos fundamentales en general, que suelen encu
brirse bajo la alegacion de motivos que, en principio, parecen ajenos a la intencién de menoscabar
el derecho de que se trate

55 Vid. K.M. SanTiaco Reponbo: «Garantia de indemnidad o inejecucién anticipada de sentencias. Despido contra cesion
ilegal en locutorios telefénicos», cit., pag. 36; y RAONLOPEZ «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejer-
cicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pags. 163y ss.

56 SSTC 196/2000, FJ 4; y 199/2000, FJ 5. En dichas sentencias el Tribunal descarta la vulneracién de la garantia indem-
nidad argumentando que los despidos cuestionados no constituian una reaccién directa e inmediatamente dirigida con-
tra las concretas demandas planteadas por los recurrentes en amparo, sino una decision organizativa de la empresa a |
vista dexuna determinada doctrina jurisprudenciamedida de caracter generalizado que afecté a todos los trabajado-
res de locutorios teleféniceson entera independencia de que los mismos hubieran instado o no una declaracién judi-
cial de laboralidac (FJ 4 y FJ 5, respectivamente). Wd. comentarios a estas Sentencias, con visiones contrapuestas,
de J. @rcia MuRrcla: «Empleados de locutorios telefénicos (I)» (Comentario a la STC 196/2000, de 24 de julio), cit.,
péags. 330y ss.; del mismo autor: «<Empleados de locutorios telefonicos (lIl)» (Comentario a la STC 199/2000, de 24 de
julio), en M. ALonso OLEA y A. MoNTOYA MELGAR (Dir.), Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad
Social Civitas, Madrid, T. XVIII (2000), pags. 348y ss.; y, de otro lado, en sentido critico, KNviaBo REpONDO:

«Garantia de indemnidad o inejecucion anticipada de sentencias. Despido contra cesion ilegal en locutorios telefénicos
(Comentario a las STC 196, 197 y 199/2000)», cit., pags. 33y ss.

57 Vid.J. Garcia MURcia: «Empleados de locutorios telefénicos (1)» (Comentario a la STC 196/2000, de 24 de julio), cit.,
pags. 336 y 337. Vid., también, RsSEON LOPEZ «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de accio-
nes judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pags. 171y ss.

58 Vid.J. SALES FIDALGO: «Las garantias de indemnidad frente a los poderes empresariales causadas por el derecho a la
tutela judicial efectiva del trabajador; una resefia sobre las STC 140 y 168 de 1999», cit., pags. 128 y 129.
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En estos casos en que el verdadero motivo de la decision empresarial, la intencion de tomar
represalias, se oculta bajo otras alegaciones o cuando se trate, simplemente, de una decisién no mot
vada, la prueba resulta bastante mas complicada. Y no sélo por la natural posicién de inferioridad
en que se encuentia factoel trabajador frente al empresario en lo que se refiere a la obtenciéon de
medios de prueldd, sino también porque probar la intencidn represiva subyacente a la medida cues-
tionada (cuando ésta no se exterioriza por la empresa) requiere penetrar en el mundo de las motiva
ciones subjetivas del empleador, lo que, I6gicamente, no es nadé faeilo estas dificultades se
salvan mediante las reglas sobre traslacion de la carga de la prueba que son de general aplicacion ¢
los procesos sobre presuntas vulneraciones de derechos fundamentales, que adquieren una extrac
dinaria relevancia en el terreno de la garantia de indemfgiidad

En virtud de dichos mecanismos de facilitacién de la prueba, surgidos de la doctrinddel TC
y hoy recibidos en ciertos preceptos leg&feguando un trabajador impugne una determinada
decisién empresarial alegando que a ella subyace oculta una represalia por el ejercicio de accio-
nes judiciales contraria a la garantia de indemnidad, no se le impone la carga de probar totalmen-
te dicha afirmacion, sino que, Gnicamente, se le exige que presente indicios o, dicho de otro modo,
un principio de prueba que induzca a albergar la razonable sospecha de que ha podido producir-
se dicha vulneracién del derecho fundame#ftdlna vez hecho esto por el demandante, corres-
pondera a la parte empresarial desvirtuar la sospecha o apariencia lesiva previamente creada
demostrando que su decision responde a causas reales y serias que explican por si mismas y ¢
forma objetiva y razonable su decision, permitiendo deducir que su conducta es ajena a la inten-
cion de reprimir el legitimo ejercicio del derecho a la tutela judicial por parte del trab&jador
si el empresario no consigue demostrar de este modo indirecto que su actuacion resultaba extra
fia a todo propésito atentatorio del derecho fundameditabusencia de prueba trasciende]

59 En este sentido, |. A&&cia-PERROTE ESCARTIN habla del «"mayor poder” del empresario sobre la prueba» o del «domi-
nio sobre las fuentes de pruebastarprueba en el proceso de trabaftivitas, Madrid, 1994, pags. 181 y ssd. tam-
bién M. FobriGUEZPINERO y BRAVO-FERRERY M.F. FERNANDEZ LOPEZ «Discriminacion, carga de la prueba y prueba
de presunciones», en VV.AAI,Jornadas Hispano-Luso-Brasilefias de Derecho del Trghdjaisterio de Trabajo y
Seguridad Social, Madrid, 1985, pag. 917; y Avi®s Grau: «Medios de prueba y derechos fundamentales. Especial
referencia a la tutela de estos derechos», cit., pags. 28 y 29.

60 vid. R. FEREZ YANEZ: «De nuevo sobre la distribucién de la carga de la prueba en procesos sobre la presunta vulnera-
cion empresarial de derechos fundamentaRs»nim. 8 (1999), pag. 22.

61 |a finalidad de esas reglas es precisamente facilitar la tarea probatoria al demandante para asf, en palabras del propic
TC, «garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por el empresario bajo la cober-
tura formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades reconocidos por las normas laborales [conside-
rando] la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos judicia-
les correspondientes la lesién constitucional, encubierta tras la legalidad sélo aparente del acto emprEsBdal»
101/2000, FJ 5; también, STC 87/2004, FJ 2).

62 Entre otras, SSTC 38/1981, 94/1984, 47/1985, 114/1989, 21/1992, 7/1993, 90/1997, 266/1993, 293/1993, 87/1998,
140/1999, 101/2000, 84/2002 y 87/2004.

63 Articulos 96 y 179.2 LPL.

64 SSTC 114/1989, FJ 4; 21/1992, FJ 3; 266/1993, FJ 2; 293/1993, FJ 6; 180/1994, FJ 2; 85/1995, FJ 4; 90/1997, FJ 5;
74/1998, FJ 2; 87/1998, FJ 3; 140/1999, FJ 5;y 87/2004, FJ 2.

65 SSTC 7/1993, FJ 4; 140/1999, FJ 5; 101/2000, FJ 4; y 87/2004, FJ 2y 3.
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el &mbito puramente procesal y determina, en ultimo término, que los indicios aportados por los
demandantes desplieguen toda su operatividad para declarar la lesién del propio derecho fun-
damental del trabajador®6.

Por otro lado, a la vista de lo dicho sobre la necesaria relacion de causalidad intrinseca a la
dinamica la garantia de indemnidad, pueden disiparse ciertos temores que se han suscitado Ultima
mente en torno a un posible uso fraudulento de dicha institucidn por parte de aquellos trabajadores
que, sabiéndose en una situacion comprometida en la empresa, pudieran tratar de utilizar dicho ins-
trumento tuitivo como una especie de «paraguas» con el que ponerse a cubierto de las consecuer
cias de sus propios incumplimient@sEn este sentido, se dice que existe el riesgo de que los tra-
bajadores recurran al planteamiento de alguna reclamacion artificiosa con la Unica finalidad de
«blogquear» su posicion juridica ante un previsible despido o sancion. Sin embargo, es claro que este
anormal modo de proceder carece de sentido a la luz del caracter causal del juego de la garantia d
indemnidad, en los términos de la exposicidn precedente. Si efectivamente existe un incumplimiento
real y serio capaz de motivar una sancion, la demostracion de este hecho le bastaria al empresari
para «romper» la pretendida relacion de causalidad entre la actuacion judicial del trabajador y su
decision disciplinaria, evitando asi la aplicacién de la garantia. De este modo, en su correcta com-
prension, dicha garantia de ningin modo bloquea el nhormal ejercicio de los poderes disciplinario y
organizativo del empresario, como lo prueban, ademas, algunas sentencias del propio TC desesti-
matorias del amparo solicitad®

66 STC 90/1997, FJ 5. En igual sentido, SSTC 74/1998, FJ 2; 87/1998, FJ 3; y 87/2004, FJ 2.

Vid. M. RopRiGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRERY M.F. FERNANDEZ LOPEZ «Discriminacion, carga de la prueba y prueba

de presunciones», cit., pags. 903 y ss.;JuRAR LoPEZ Jurisprudencia constitucional y Derecho del Trabajflinisterio

de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1992, pags. 267 y ss\rtilGPERROTEESCARTIN: La prueba en el proceso

de trabajo.cit., pags. 194 y ss.; J.L.dWEREOPEREZ La carga de la prueba en los despidos lesivos de derechos fun-
damentalesTirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags. 9 y ss.; AvlBs Grau, J. QRuz VILLALON Y M.F. FERNANDEZ

Lorez Instituciones de Derecho Procesal LaboraR ed., Trotta, Madrid, 1995, pags. 170 y ss.; ALBs Grau:

«Medios de prueba y derechos fundamentales. Especial referencia a la tutela de estos derechos», cit., pags. 24y ss.; <
GARATE CASTRO. «La tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas por los tribunales laborales (Un estu-
dio de la modalidad procesal regulada por los articulos 175y ss. de la Ley de Procedimiento LRbuistB>Xuridica

Galega, 1999, pags. 131y ss.; J6ukADAAROCHENA «La garantia jurisdiccional social de la libertad sindical y demés
derechos fundamentales», en VV.AA. (J.6ukaDA AROCHENAY M. MoviLLA GARcia, Coord.),Derechos fundamen-

tales y contrato de trabajo. Primeras Xornadas de Outono de Dereito Soerahres, Granada, 1998, pags. 209y ss.;

J. LUJAN ALcARAZ: «Articulo 96», en VV.AA.Comentarios a la Ley de Procedimiento Labp@&F ed., Aranzadi,
Pamplona, 2003, pags. 328 y ss.; /A€ MARTINEZ: «Articulo 179», en VV.AA., Comentarios a la Ley de Procedimiento
Laboral, 2.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 2003, pags. 523 y 524; §rRRz PANEZ: «De nuevo sobre la distribucion de la

carga de la prueba en procesos sobre la presunta vulneracion empresarial de derechos fundamentales», cit., pags. 12
Ss.

El tema se plante6 en el coloquio que siguio a la ponencia de 8uARez titulada «Principio de igualdad y tutela judi-

cial efectiva» durante &V Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Scei@brado en Lleida

los dias 28 y 29 de mayo de 2004. De ello se hace ees€NLOPEZ «Ampliacion de la garantia de indemnidad del
trabajador por la reclamacion de su derechos: ahora sobre los actos previos no necesarios para acceder al proceso», cit
pag. 185.

Asi, en la STC 7/1993, a pesar de la existencia de una controversia judicial anterior, se rechaza la declaracién de nuli-
dad radical del despido disciplinario al quedar constatada la existencia de ciertos incumplimientos del trabajador; y en
las SSTC 196 y 199/2000 el previo ejercicio de acciones por parte de los trabajadores no impide la extincién de sus con-
tratos por razones organizativas.

67

68
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En el terreno de las consecuencias juridicas de la violacion de la garantia de indemnidad, como
ya se ha dicho, debe partirse de la ya muy consolidada doctrina sobre la nulidad de los actos empre
sariales lesivos de derechos fundamenfalési, cuando se constate que una determinada decision
empresarial constituye una represalia empresarial lesiva del derecho a la tutela judicial en su ver-
tiente de garantia de indemnidad, la principal consecuencia que de ello se deriva es la necesaria cali
ficacion como nula de tal medida, que conlleva, siempre que sea posible, |a repaurzatidra, es
decir, la rehabilitacion del trabajador en la integridad de su derecho, procediendo a la reposicion de
la situacion anterior a la puesta en practica de la conducta represiva y eliminando los efectos perju-
diciales que ésta haya tenido para el trabajédor

De esta forma, la garantia constitucional de indemnidad asegura lo que su propio nombre indi-
ca, la intangibilidad o inmunidad del trabajador que acude a la via judicial en defensa de sus dere-
chos frente a eventuales represalias posteriores por parte de su empresario, puesto que la sancion |
nulidad implica necesariamente la reparacion integra de los perjuicios sufridos por el trabajador y la
eliminacién de todo efecto perjudicial del castigo impuesto. Ello implica un estandar de proteccion
claramente superior al que se desprende de otros instrumentos tuitivos con idéntica finalidad que
podrian hallarse en la normativa interna e internacional (por ejemplo, el citado Convenio n.° 158 de
la OIT). A diferencia de ellos, la aqui analizada es una garantia de cpténtegue, al exigir la
anulacion de todo efecto de la represalia, entrafia un auténtico blindaje para el trabajador litigante y
permite conjurar de forma efectiva el peligro de que los trabajadores renuncien a hacer valer sus
derechos en sede judicial por temor a perder su estabilidad laboral o a sufrir menoscabos en sus inte
reses profesionales.

Ello resulta especialmente relevante en relacion con el despido, pues la mera declaracién de
improcedencia con derecho a la indemnizacion correspondiente no permitiria reparar adecuadamen:
te la lesion sufrida, sino que con ella se confirmaria, por el juego de dicha indemnizacion, la eficacia
extintiva de la decision empresarial, lo que supondria, al fin y al cabo, la consolidacién de la repre-
salia pretendid&l. Por ello, segun la doctrina constitucional, el despido con violacién de la garantia
de indemnidad debe ser declaradadicalmente nulo, con la consecuencia de obligada readmisién
y con exclusion de la posibilidad de reemplazar ésta por una indemnizacion sustitt&aofiiaica
forma posible de eliminar toda la virtualidad disuasoria y represiva de la decision empresarial.

Por otra parte, la sentencia judicial que estime violada la garantia de indemnidad, ademas de
declarar la nulidad de la medida represiva y decretar la reposicion de la situacion al momento ante-
rior, podrd imponer también la indemnizacion de dafios y perjuicios a que se refiere el articulo 180.1

69 Entre otras muchas, SSTC 38/1981, 55/1983, 120/1983, 47/1985, 88/1985, 104/1987, 6/1988, 166/1988, 114/1989,
135/1990, 197/1990, 21/1992, 266/1993, 99/1994, 106/1996, 1/1998, 20/2002, 5/2003, 151/2004, y 198/2004. Asimismo,
en la legislacién laboral y procesal, respectivamente, articulos 53.4 y 55.5 ET y articulos 108.2 'y 180.1 LPL.

70 SSTC 7/1993, FJ 2; 14/1993, FJ 4; 54/1995, FJ 3; 140/1999, FJ 7; 101/2000, FJ 6; 196/2000, FJ 3; 198/2001, FJ 3; y
5/2003, FJ 7
71 SSTC 140/1999, FJ 7; y 101/2000, FJ 6.

72 STC 140/1999, FJ 7. En el mismo sentido, SSTC 7/1993, FJ 3; 14/1993, FJ 4; 54/1995, FJ 3; 101/2000, FJ 6; 196/2000,
FJ 3;y 198/2001, FJ 3.
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LPL cuando procediera. Esta indemnizacion, aunque aparece legalmente recogida entre los precep
tos de la LPL que regulan la modalidad especial de tutela de derechos fundamentales, es de aplica
cion también cuando se trate de asuntos tramitados por otras modalidades procesales, como, po
ejemplo, los despidos, excluidos de dicha modalidad procesal especifica por el articulo 182 LPL

Por lo demas, la condena al pago de esta indemnizacién no es automética, sino que, segun hi
sefalado la jurisprudencia del Tribunal Supregja,] para poder adoptarse el mencionado pro-
nunciamiento condenatorio es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue
adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacion que reclama, qu
justifiquen suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se
trate, y dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decision; en segundo lugar, que
gueden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda aser
tar una condena de tal clasé& En cualquier caso, lo que parece evidente es que la indemnizacion
debera abonarse cuando por cualquier razon no resulte posible la plena rehabilitaciéon del trabajador
en la integridad de su derecho mediante la total reposicién de la situacion &nterior

Por ultimo, sobre el sentido y finalidad de la garantia de indemnidad, podria decirse que es un
derecho con un doble caraateparador y preventivaCon este instituto se trata, por un lado, de res-
tituir en la integridad de su derecho al trabajador represaliado por el legitimo ejercicio de su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Pero, por otro lado, la garantia de indemnidad tiene también
una clara faceta preventiva frente al eventual uso de los poderes empresariales como instrumento par
disuadir a los trabajadores del acceso a los jueces y tribtfh@r®ste sentido, dicha garantia cons-
tituye un instrumento juridico fundamental para ahuyentar de las relaciones laborales las reticencias
de los trabajadores a defender en sede judicial los derechos que les asisten por temor a represalias,
por lo tanto, también para garantizar la eficacia real del Derecho del Trabajo, que requiere asegurar
adecuadamente que la situacion de subordinacién y dependencia del trabajador no se traduzca en u
clima adverso al planteamiento de acciones judiciales. Desde esta perspectiva, podria sostenerse, inclt

73 SSTS de 23 de marzo de 2000 (Ar. 3121) y 12 de junio de 2001 (Ar. 5931).

74 SSTS de 9 de junio de 1993 (Ar. 4553); 22 de julio de 1996 (Ar. 6381); 20 de enero 1997 (Ar. 620); 2 de febrero de 1998
(Ar. 1251); 9 de noviembre de 1998 (Ar. 8917); 28 de febrero de 2000 (Ar. 2242); y 23 de marzo de 2000 (Ar. 3121).

75 Sobre este tema de la indemnizacion de dafios y perjuittiod, GonzALEZ VELASCO: «Indemnizacién por lesién de un
derecho fundamental en el proceso por despido», en VME\Arpceso laboral. Estudios en homenaje al profesor Luis
Enrique de la Villa GilLex Nova, Valladolid, 2001, pags. 307 y ss.; Aago PeLLICER: «Despido nulo por vulnera-
cién de derechos fundamentales: el proceso de despido se aplica con las especialidades del proceso de tutela de la liber
tad sindical. STS 12 de junio de 200&%, nim. 42 (2001), pags. 1 y ss.; Bs@ VIFORcos «La reclamacion, en el
marco de un proceso por despido de la indemnizacion correspondiente por la lesion a un derecho fundamental» (Comentario
ala STS de 12 de junio de 200REDT, nim. 114 (2002), pags. 945y ss.; y BTBRREZSoLAR CALvO: «Cauce pro-
cesal para la exigencia de una indemnizacion de dafios y perjuicios derivados de un despido nulo por vulneracién de
derechos fundamentales» (Comentario a la STS 12 de junio de RQQT),ll (2001), pags. 54 y ss.

76 Asi se refleja en la STC 55/2004, F&R:.] el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el articu-
lo 24.1 CE quedaria privado en lo esencial de su eficacia si la proteccion que confiere no incluyera las medidas que
puede llegar a adoptar un empresario como reaccién represiva frente a una accién judicial ejercitada por un empleado
ante los Tribunales. El temor a tales medidas podria disuadir a los trabajadores de hacer valer sus derechos y, por tanto,
poner en peligro gravemente la consecucion del objetivo perseguido por la consagracién constitucional de la efectivi-
dad de la tutela judicial, retrayendo a los trabajadores de hacer uso de su derecho a la proteccion jurisdiccional ante
los érganos del Poder Judicial».
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S0, que, al igual que otros derechos fundamentales (libertades de expresion e informacion o libertad
ideoldgica, por ejemplo), la garantia de indemnidad no es sélo un derecho individual de cada traba-
jador, puesto que en ella concurre tambiéndimensién objetivan tanto que garantia al servicio

de la eficacia real (en el sentido del art. 9.2 CE) del derecho a la tutela judicial y de los principios de

control jurisdiccional efectivo e imperio de la ley en el ambito de las relaciones laBorales

I1l. OTROS INSTRUMENTOS DE PROTECCION PROXIMOS A LA GARANTIA DE
INDEMNIDAD

Al margen de la derivada del derecho a la tutela judicial efectiva con el nombre de garantia
de indemnidad, pueden encontrarse en el ordenamiento otra serie de garantias semejantes, en tan
gue se trata también de instrumentos cuya finalidad directa y primordial es hacer frente a eventua-
les conductas empresariales de represalia contra los trabajadores que ejerciten determinados dert
chos. Estos diversos mecanismos de tutela, unos establecidos en la Ley y otros creados por la juris
prudencia, son muy distintos entre ellos en cuanto a su respectivo fundamento y contenido concreto,
pero todos ellos comparten un mismo caracter de garantias o derechos adjetivos que acompafian
otros derechos (de caracter sustantivo) pretendiendo asegurar que de su ejercicio no se deriven dafi
en el patrimonio juridico de los trabajadores o, lo que es lo mismo, procurando garantizar (no siem-
pre con el mismo éxito) la indemnidad juridica del trabajador en el disfrute de aquellos derechos.

1. La garantia de indemnidad asociada al principio de igualdad y no discriminacion.

Una primera garantia analoga a la derivada del derecho a la tutela judicial efectiva se asocia al
principio de igualdad y no discriminacion. Entre ambas existe un paralelismo o un parecido evidente y
podria decirse, incluso, una cierta superposicion, ya que las dos tienen por objeto la tutela del trabajado
que litiga o reclama, si bien se distinguen tanto por su fundamento como por su extension y alcance. Er
efecto, en cuanto al fundamento de la tutela, esta garantia vinculada a la igualdad engarza también co
los derechos fundamentales, mas no a través del reconocido en el 24.1 CE sino, principalmente, comc
parte de la tutela antidiscriminatoria enraizada en el articulo 14 CE. Y, en cuanto al ambito protegido,
aungue coincide parcialmente con el de la garantia de inderstrideisensypues se trata también de
impedir represalias contra el trabajador que reivindica sus derechos, puede decirse que el campo de pre
tecciéon es mas limitado que en el caso de la garantia general, al quedar cefiido exclusivamente a aqut
llas acciones y reclamaciones orientadas a exigir el cumplimiento del principio de igualdad'#e trato

77 En un sentido parecido apuntan las reflexiones decAL8s FiDALGO: «Las garantias de indemnidad frente a los pode-
res empresariales causadas por el derecho a la tutela judicial efectiva del trabajador; una resefia sobre las STC 140y 16.
de 1999», cit., pag. 127.

78 Vid.D. ALvarez ALONSO: «La tutela del trabajador frente a represalias empresariales por el ejercicio de acciones o recla-
maciones sobre igualdad de trato», Comunicacion presentgfaCaingreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social: La igualdad ante la Lelgida, 28 y 29 de mayo de 2004, material aun no publicado, soporte infor-
matico CD-ROM, péags. 1y ss.
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Como es sabido, el ordenamiento juridico espafiol cuenta hoy con un amplio marco juridico
sustantivo de proteccién y promocion de la igualdad y de tutela antidiscriminatoria. Sin embargo,
dadas las condiciones de inferioridad y dependencia en que se encuentran los trabajadores en €
mercado de trabajo y en las relaciones laborales, es obvio que la proclamacién formal de los prin-
cipios de igualdad y no discriminacion en el texto constitucional y en la legislacién laboral no basta
por si sola para combatir eficazmente las conductas discriminatorias en el mundo de la empresa.
Para el logro de una eficacia real de dichos principios se requieren resortes que el trabajador pued
activar frente a la posicion de superioridad de su empresario, pues, de otro modo, la normativa anti-
discriminatoria sustantiva acabaria por convertirse en poco mas que un bonito programa de buenas
intenciones. Por tanto, es necesario establecer cauces y procedimientos que permitan a los trabaje
dores acudir ante los érganos jurisdiccionales para defenderse de posibles desigualdades o discri
minaciones. Pero esto sigue siendo insuficiente si no se establecen, ademas, mecanismos que as
guren que el acceso a la via judicial no se traduzca en una respuesta represiva por parte del empresari
pues, de lo contrario, la eficacia de la tutela judicial de la igualdad quedaria absolutamente mer-
mada.

En efecto, de poco sirve una generosa normativa sustantiva contra la discriminacion si en la
practica se dejan resquicios para que el empresario acabe consolidando sus conductas discriminatc
rias por la via del castigo y la amenaza, actuando de modo «ejemplarizante» sobre los trabajadore:
que efectivamente hayan litigado y generando en los demas un claro temor que probablemente les
disuadiria de acudir a la via judicial en caso de ser victimas de una discriminacion. Asi pues, «la apli-
cacion efectiva del principio de igualdad exige una proteccion judicial adecuada contra las represa-
lias» 79, Aun tratandose de una cuestion adjetiva, dicha proteccién constituye un elemento absolu-
tamente imprescindible para la consecucion de los fines y objetivos del vasto conjunto de normas
dedicadas a la salvaguarda de la igualdad de trato y a la erradicacién de la discriminacion y, por ello,
se ha dicho con acierto que entre la tutela antidiscriminatoria y la defensa frente a actos de represa:
lia existe una «conexién sustanciéd»

De todo ello ha sido bien consciente el legislador comunitario en la elaboracién de las direc-
tivas relacionadas con la igualdad de trato. Desde el primer momento, dichas normas se han ocupa
do de forma explicita de la proteccion frente a posibles represalias empresariales del trabajador que
plantea reclamaciones o ejercita acciones judiciales relacionadas con la aplicacion de aquel princi-
pio 8L En efecto, de las Directivas 75/117/CEE, 76/207/CEE, 2000/43/CE, 2000/78/CE y 2002/73/CE
se desprende la obligacién de los Estados miembros de introducir en su ordenamiento juridico las
medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra cualquier despido o cualquier otro tratc

79 Directiva 2000/43/CE, Preambulo, paragrafo 20; y Directiva 2000/78/CE, Preambulo, paragrafo 30. En el mismo senti-
do, STJCE de 22 de septiembre de 1998 («Asunto Coote», C-185/97), parag/afd2RoDpRIGUEZPINEROY BRAVO-
FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder disciplinario», cit., pag. 3.

80 vid. M. RobriGUEZPINEROY BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder dis-
ciplinario», cit., pag. 3.

81 vid.D. ALvarez ALonsO: «La tutela del trabajador frente a represalias empresariales por el ejercicio de acciones o recla-
maciones sobre igualdad de trato», cit., pags. 4y ss.
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desfavorable adoptado por parte del empresario que constituya una reaccion a una queja formulad:
a nivel de empresa o a una accién judicial encaminada a hacer respetar el principio de igualdad de
trato en cualquiera de sus diversas manifestacf8nes

En cambio, parece que a nuestro legislador nacional le ha costado mas percatarse de la impor
tancia del tema de las represalias en conexion con la tutela antidiscriminatoria, puesto que, hasta I
reciente transposicion de las citadas directivas, nuestro ordenamiento carecia de precepto algunc
referido a esta cuestion. Sin embargo, ello no significa que no existieran mecanismos para hacer fren-
te a las situaciones de represalia, ya que, de un lado, aquellas directivas eran susceptibles de prodt
cir un efecto directo y, de otro lado, ese vacio legal se ha venido llenando, como ya se sabe, median
te la doctrina jurisprudencial de la garantia de indemr#ilad

En cualquier caso, las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE han sido definitivamente trans-
puestas mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Socia#. Ello ha supuesto, entre otras cosas, la incorporacioén al articulo 17.1 ET de una garan-
tia especifica frente a aquellas medidas empresariales que entrafien un trato desfavorable como rea
cién a las acciones o reclamaciones del trabajador destinadas a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de trato y no discriminacion, que —segun la nueva redaccién del precepto— deberan se
declaradas nulas, al igual que las restantes conductas discriminatorias a que se refiere la norma cite
das85. Se recoge asi en el Estatuto, de forma practicamente literal, la formulaciéon del articulo 11 de
la Directiva 2000/78/CE, incorporandose definitivamente a nuestra legislacién laboral una referen-

82 Articulo 5 de la Directiva 75/117/CEE, articulo 7 de la Directiva 76/207/CEE, articulo 9 de la Directiva 2000/43/CE,
articulo 11 de la Directiva 2000/78/CE y articulo 1 de la Directiva 2002/73/CE, que modifica el articulo 7 de la Directiva
76/207/CEE.

83 vid. D. ALvarez ALoNso: «La tutela del trabajador frente a represalias empresariales por el ejercicio de acciones o recla-
maciones sobre igualdad de trato», cit., pags. 8 y ss.

84 Desde una perspectiva general, la forma de transponer las Gltimas directivas comunitarias sobre igualdad de trato por
parte de nuestro legislador nacional resulta un tanto desafortunada. En primer lugar, por el concreto instrumento elegi-
do para ello, la llamada Ley de acompafiamiento a los presupuestos (Ley 62/2003), que no parece el lugar mas adecua
do para residenciar normas del calado y con la vocacion de generalidad y permanencia que tienen las alli recogidas. En
segundo lugar, porque, salvando algunas aportaciones interesantes (fundamentalmente, definicion legal de la discrimi-
nacion indirecta, referencia expresa a ciertas formas de acoso, introduccién de la orientacién sexual entre las causas prohi
bidas de discriminacién, ampliacion del campo para las medidas de accion positiva y creacion del Consejo para la pro-
mocién de igualdad de trato y no discriminacién por razén de origen racial o étnico), son escasas las innovaciones que
incorpora esta nueva regulacion, que en algunos casos se limita a cambios de redaccién en nuestra legislacion por moti-
VOS puramente estéticos y en otros muchos cae en la pura y simple redundancia. Y, en tercer lugar, porque en términos
de técnica legislativa la actuacion del legislador podria calificarse de torpe y asistematica. En efecto, como consecuen-
cia de una excesiva literalidad en la transposicion, se acaba cayendo en no pocas incoherencias, omisiones y contradic
ciones, tanto internas como en relacion con el resto del ordenamiento jiiidliéoV. SEMPERENAVARRO: «Contenido
sociolaboral de las Leyes 61y 62/2003, de presupuestos y acompafiamiento para 208n{i)», 18 (2004), pag. 18;

J. MERcADERUGUINA: «Avalanchas normativas y legislacién al por mayor: algunas reflexiones sobre la ley de acompa-
flamiento para 2004RL, nim. 6 (2004), pag. 101 y ss.; y Dv#Rez ALonso: «La tutela del trabajador frente a repre-
salias empresariales por el ejercicio de acciones o reclamaciones sobre igualdad de trato», cit., pags. 15y ss.

85 La Ley 62/2003 (art. 37) incorpora al articulo 17.1 ET un dltimo inciso con la redaccién siguern igualmente
nulas las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una
reclamacion efectuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de
igualdad de trato y no discriminacién
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cia explicita a la proteccion frente a represalias de las actuaciones judiciales o extrajudiciales del tra-
bajador en defensa de su derecho a la igualdad de trato y a no ser discriminado. Con ello se explici-
ta y se refuerza aln mas la tutela del trabajador que litiga o reclama por sentirse victima de un tra-
tamiento discriminatorio, que tiene a su favor garantias claras y contundentes frente a posibles
represalias empresariales.

Sin embargo, con todo lo que tiene de saludable y clarificadora la mencion expresa en el texto
del Estatuto, lo cierto es que esta regulacion tampoco aporta una innovacién sustancial, puesto que
tal y como se ha venido diciendo, el ejercicio de acciones sobre igualdad de trato y no discriminacion
ya quedaba amparado por la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE, sin necesidad de transpo
sicién expresa del Derecho Comunitario en este punto. Por otra parte, resulta un tanto criticable que,
llevado de su obsesivo afan de fidelidad a la letra de la directiva, el legislador haya cefiido la protec-
cion frente a represalias a las acciones o reclamaciones relacionadas con el principio de igualdad y
no discriminacioén, dejando fuera del &mbito protegido aquellas otras relacionadas con otros derechos
o intereses legitimos. Con ocasién de esta transposicion, el legislador podria haber incluido en el
Estatuto una disposicion expresa sobre proteccion del trabajador que litiga o reclama, sin mas, sin
vincular dicha proteccién en exclusiva a un derecho o interés concreto, como ha ocurrido en relacién
con el principio de igualdad. Se habria evitado asi la desafortunada d¢ectiasio senswue ofre-
ce el precepto comentado al sefialar que seran nulas las decisiones empresariales represivas de u
accion o reclamaciérdestinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no dis-
criminacién» Es obvio que dicha lectura careceria de sentido, habida cuenta que la doctrina sobre la
garantia de indemnidad derivada del derecho a la tutela judicial efectiva supone la nulidad de todo
acto empresarial de reaccion frente al planteamiento de acciones por el trabajador con independencit
del contenido de éstas, pero resulta decepcionante que, en lugar de aprovechar la oportunidad para |
recepcion legal de dicha jurisprudencia constitucional, se haya introducido en el texto del Estatuto
una referencia que parece ignorarla completamente, sino ponerla en engfedicho

De todos modos, lo relevante es que el ejercicio de acciones o reclamaciones exigiendo el
cumplimiento del principio de igualdad de trato es una situacién especialmente protegida. Es mas,
podria decirse que existe al respecto una doble via de tutela o, al menos, una concurrencia de mece
nismos tuitivos diversos: por una parte, las garantias establecidas en las directivas comunitarias que
se han comentado y la mencionada prevision del articulo 17.1 ET resultante de la transposicion de
aquéllas, y, por otra parte, la garantia general de indemnidad construida por la jurisprudencia cons-
titucional a partir del articulo 24.1 CE. Por consiguiente, se da una superposicién de formas de tute-
la distintas entre las que existe alguna diferencia en cuanto a su fundamento y su alcance. Mas, salv
desde el punto de vista tedrico, ello no plantea problemas graves de articulacién, segin se vera ¢
continuacion.

86 Segun algunos autores, la reforma del articulo 17.1 del ET viene a otorgar rango legal a la construccién jurisprudencial
de la garantia de indemnidad (ERADERUGUINA: «Avalanchas normativas y legislacién al por mayor: algunas refle-
xiones sobre la ley de acompafiamiento para 2004», cit. pag. 11hRreik-BERROTEESCARTINY J. MERCADERUGUINA:

«Las nuevas dimensiones de la denominada garantia de indemnidad», cit., pag. 8). Sin embargo, esta «recepcion legal
de la doctrina del TC sobre indemnidad, si puede considerarse tal, es, cuando menos, incompleta o defectuosa.
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En ese plano de la elaboracion doctrinal, cabria hacer alguna referencia a la diferencia de fun-
damento juridico de unay otra garantia. En este sentido, seguiin se ha dicho ya, mientras que la garar
tia de indemnidad general se funda en el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE,
las establecidas en el Derecho Comunitario y en el articulo 17.1 ET se vinculan estrechamente al
principio de igualdad de trato y no discriminacion. Con ellas se trataria de proteger no tanto el acce-
so a la justicia sino, al margen de ello, el que la exigencia frente al empresario del cumplimiento del
principio de igualdad de trato no suponga para el trabajador perjuicios o repféshllmsbstan-
te, de lo anterior no debe deducirse una separacion tajante entre ambos tipos de garantia, porque
propio Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha puesto de manifiesto que los
preceptos de la Directiva 76/207/CE sobre proteccion contra represalias (y lo mismo cabria decir
de los preceptos analogos de las demas directivas sobre igualdad y, por extensién, de la garanti.
del art. 17.1 ET) son expresion dekriacipio de control jurisdiccional efectivoo derecho funda-
mental a la tutela judicial pincipio general del Derecho que es basico en las tradiciones consti-
tucionales comunes a los Estados miembros y que esta igualmente consagrado en el articulo 6 del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales»
cuya eficacia exige mecanismos de interdiccion de las medidas de represalia adoptadas por el empre
sario que pudieran disuadir a los trabajadores que se considerasen discriminados de hacer uso de ¢
derecho a la proteccion jurisdiccioB&IEn definitiva, las garantias de indemnidad contenidas en la
normativa comunitaria y en su trasunto espafiol del articulo 17.1 ET tienen un vinculo claro con el
principio de igualdad, pero, aunque se pongan al servicio de la efectividad de éste, también son mani-
festacion del derecho fundamental a la tutela judicial. Por cierto, dicho derecho ha sido recogido con
idéntica denominacion a la habitual en nuestro Derecho nacional en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, incorporado al Tratado por el que se establece un.
Constitucion para Europa —en proceso de ratificacion— en su articulo8-107

De todas formas, a la vista de los matices apuntados, cabria preguntarse si en nuestro Derechc
ante una situacion factica de represalia por la defensa de la igualdad de trato, es mas correcto o cor
veniente invocar el derecho fundamental sustantivo del articulo 14 CE o la garantia (procesal o adje-
tiva) de indemnidad del articulo 24.1 CE. Si para dar una respuesta a este interrogante se tomara e
consideracion la manera tradicional de actuar del TC, podria pensarse que en este tipo de casos ¢

87 Vid. M. RobriGUEZPIREROY BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder dis-
ciplinario», cit., pags. 3y 4.

88 STJCE de 22 de septiembre de 1998 («Asunto Coote», C-185/97), paragrafo 21, 24 y 27. Por otro lado, el citado articu-
lo 6.1 del CEDH establece lo siguiente: «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal diri-
gida contra ella [...]».

89 Articulo 47 de la Carta (art. 11-107 de la Constitucién Europea), derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez impar-
cial: «Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unidn hayan sido violados tiene dere-
cho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y piblicamente y dentro de un plazo razonable por un jue
independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y repre
sentar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistenci
sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia».
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Tribunal centraria su atencion en la violacion del derecho sustantivo de referencia, el del articulo 14,
guedando la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva subsumida en aquélla. Sin embar-
go, el proceder del TC en la ocasién que ha tenido para abordar estas cuestiones ha sido exactamen
el inverso. En efecto, en la STC 5/2003, un caso de represalia empresarial que traia causa precisa
mente de un procedimiento previo que habia supuesto la condena a la empresa por discriminacién,
el TC ha optado por separar los planos de la igualdad y de la indemnidad, omitiendo un pronuncia-
miento sobre si el derecho fundamental a la no discriminacién incluye también la defensa frente a
actos de represalia, y ha otorgado el amparo basandose exclusivamente en el derecho a la tutela jud
cial 99,

Por lo demas, hay que decir que, con anterioridad a la transposicion de las garantias comuni-
tarias, quiza la invocacion de la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE fuera el camino mas
seguro de defensa del trabajador objeto de represalia. Sin embargo, el panorama ha cambiado co
la inclusion en el articulo 17.1 ET de una garantia especifica en clara conexion con el principio de
igualdad, lo que apunta a un replanteamiento del tema y, quizd, al establecimiento de nuevas e inte-
resantes interrelaciones entre la garantia de indemnidad y el articulo 14 CE en una futura jurispru-
dencia constitucional.

En todo caso, como se decia, en el terreno practico no se plantean mayores problemas a caus
de esta dualidad de tutela, por varias razones. En primer lugar, porque ambas vias de tutela se enma
can en el ambito de los derechos fundamentales, gozando de idéntica proteccion reforzada, idénti-
cas posibilidades de acceso a las modalidades preferentes y sumarias de proteccion jurisdiccional y
al recurso de amparo e idénticas facilidades en orden a la prueba mediante el binomio indicios-tras-
lacién de la carga probatoria. En segundo lugar, porque ambas son oponibles no sélo frente al des:
pido, sino también frente a cualquier otra conducta empresarial represiva. Y, en tercer lugar, porque
en los dos casos la infraccion de las garantias respectivas se traduce en la nulidad de la decision d
gue se trate.

Unicamente cabria resefiar una diferencia con algun efecto préactico, a saber, que, en lo que se
refiere a la conducta tutelada, la garantia establecida en el 17.1 ET tiene la ventaja de extender expre
samente la proteccion a las reclamaciones efectuadas internamente en la empresa, algo que, segt
se ha vistoresulta mas dudoso en el caso de la garantia de indemnidad del 24.1 CE, cuya estrecha
vinculacién con dicho precepto parece dejar excluidas de cobertura aquellas actuaciones del traba-
jador en defensa de sus derechos que no supongan efectivamente ejercicio del derecho a la tutel
judicial, si bien ya se dijo que la jurisprudencia constitucional mas reciente apunta a una interpreta-
cion mas flexible tendente a incluir en el &mbito protegido por dicha garantia determinadas con-
ductas extraprocesales o previas al proceso que no son acciones judiciales propiamente dichas y qu
no constituyen, en sentido estricto, una manifestacion de aquel derecho fundamental.

Asi pues, las divergencias entre la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE y la especifi-
camente asociada al principio de igualdad no parecen de bastante calado como para suponer un vel

90 vid. M. RobriGUEZPIREROY BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y ejercicio del poder dis-
ciplinario», cit., pags. 3y 4.
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dadero inconveniente de articulacion entre mecanismos juridicos que parecen complementarios. De
esta forma, en el ordenamiento juridico espafiol, la tutela antirrepresiva de la igualdad puede apo-
yarse alternativamente en dos instrumentos distintos aunque intimamente relacionados, sin que Iz
existencia de una doble via de proteccién suponga un auténtico problema. Al contrario, esa concu-
rrencia de mecanismos tuitivos supone un notable refuerzo de la proteccion ofrecida al trabajador
gue reclama o litiga en defensa de su derecho a no ser discriminado, con lo que se da un paso mé
en el progresivo avance hacia una tutela antidiscriminatoria real y plenamente &fectiva

2. La garantia de indemnidad sindical.

Aunque, con caracter general, la jurisprudencia constitucional ha venido reservando el nom-
bre de garantia de indemnidaara referirse, en sentido estricto, a la proteccion del ejercicio de
acciones judiciales frente a eventuales perjuicios 0 menoscabos que se deriva del articulo 24.1 CE
es preciso sefialar que el propio TC también ha recurrido a esa expresion —aunque no siempre— par
designar otro tipo de tutela encuadrada dentro de la libertad sindical reconocida en el articulo 28.1
CE. En efecto, dentro del contenido esencial de dicha libertad se incluye el derecho del trabajador a
no ser perjudicado o discriminado en su empresa por la realizacion de actividades de tipo sindical
0, simplemente, por su pertenencia a un sindicato, derecho al que la jurisprudencia constitucional se
ha referido en ocasiones cogarantia de indemnidad sindic. Ello obliga a hacer alguna pre-
cision o delimitacion conceptual a fin de determinar si la indemnidad del articulo 24.1 CE y esta otra
«indemnidad sindical» deben tratarse conjuntamente o si, por el contrario, se trata de institutos juri-
dicos de distinta naturaleza que no deben confurirse

En el fondo, la indemnidad sindical del articulo 28.1 y la indemnidad por litigar del articulo
24.1 son subespecies de un tronco comuamgémnidad en sentido latoque se hizo referencia antes
esto es, la prohibicion general de todo perjuicio 0 menoscabo que se infiera como consecuencia de
licito ejercicio de un derecho fundamefitaPero se trata de manifestaciones de este principio gene-
ral con perfiles y particularidades propias, lo que explica que el TC se haya referido a ellas explicita-
mente como garantias de indemnidad, algo que (hasta ahora) no ha ocurrido en relaciéon con otros

91 vid.D. ALvarez ALONSO: «La tutela del trabajador frente a represalias empresariales por el ejercicio de acciones o recla-
maciones sobre igualdad de trato», cit., pags. 18 y ss.

92 SSTC 197/1990, FJ 3; 87/1998, FJ 3; 191/1998, FJ 4; 201/1999, FJ 4; 30/2000, FJ 2; 265/2000, FJ 5; 44/2001, FJ 3;
173/2001, FJ 5; 214/2001, FJ 4; 185/2003, FJ 6; 188/2004, FJ 4; 198/2004, FJ 5; y 17/2005, FJ 2.

93 Sobre el particular, K.M.4iTiaco REpoNposefiala que «inferir de la coincidencia terminoldgica una equiparacién mate-
rial seria [...] desafortunado. Resultaria que un instituto pensado para vedar las revanchas empresariales originadas poi
el legitimo ejercicio de la tutela judicial, vendria a confundirse con otra nocion méas general y ya consolidada en la juris-
prudencia constitucional con anterioridad, a saber, la prohibiciéon de efectos negativos por el ejercicio de derechos fun-
damentales»({d. «Garantia de indemnidad o inejecucién anticipada de sentencias. Despido contra cesion ilegal en locu-
torios telefénicos», cit., pag. 35).

94 vVid., en el mismo sentido, A.IdbLAs FRaNCO: «La garantia de indemnidad. Breve comentario con ocasion de la STC
265/2000, de 13 de noviembre», cit., pags. 35y ss.
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derechos fundamental®s Sin embargo, como se vera a continuacion, dichas singularidades ni son
exactamente de la misma naturaleza, ni responden a las mismas razones, ni comparten un mismo fur
damento, por lo que lo mas adecuado parece considerar una y otra garantia como institutos distintos

La garantia de indemnidad sindicaln realidad, no es otra cosa qekderecho del trabaja-
dor a no sufrir, por razén de su afiliacién o actividad sindical, menoscabo alguno en su situacion
profesional o econémica en la empre$8»Se trata, por tanto, de uno de los contenidos tipicos y
tradicionales de la vertiente individual de la libertad sindical del articulo 28.1 CE, que, en palabras
del TC,«veda cualquier diferencia de trato por razon de la afiliacion sindical o actividad sindical
de los trabajadores y sus representantes en relacion con el resto de los trabajdddesun lado,
el &mbito propio de ejercicio de estos derechos de afiliacion y actividad sindical, las relaciones labo-
rales, caracterizadas por la presencia de las notas de subordinacién y dependencia, que hacen esp
cialmente probable la aparicion de situaciones de represalia, y, de otro lado, la finalidad especifica
de dichos derechos, la defensa colectiva de intereses frente a la contraparte empresarial, dotan d
cierta singularidad a esta garantia de indemnidad sindical, y de ahi que el TC se haya referido a ella
explicitamente como tal para reforzar ain mas, si cabe, la proteccion.

Sin embargo, desde la perspectiva de la estructura y contenido del derecho fundamental, lo cier-
to es que la mencion a la «garantia de indemnidad» no aporta nada que no quedara ya amparado pt
la mera invocacion de la libertad sindical en su formulacién genérica. En efecto, que del articulo 28.1
CE se desprende directamente una prohibicién de perjuicios o0 menoscabos por razones de afiliaciér
o0 actividad sindical es algo de lo que en ninglin momento han dudado ni la doctrina ciéntifica

95 Es cierto que el TC también ha utilizado en varias ocasiones la palabra «indemnidad» en relacién con el derecho al honor,
pero no para identificar una garantia juridica de su ejercicio frente a posibles represalias y sanciones, sino, simplemen-
te, como sindénimo de intangibilidad de la buena reputacién, que es precisamente lo que protege aquel derecho (por ejem-
plo, SSTC 180/1999, FJ 5; 282/2000, FJ 3; y 14/2003, FJ 12).

96 STC 214/2001, FJ A/d. también SSTC 197/1990, FJ 3; 87/1998, FJ 3; 191/1998, FJ 4; 201/1999, FJ 4; 30/2000, FJ 2;
265/2000, FJ 5; 44/2001, FJ 3;173/2001, FJ 5; 185/2003, FJ 6; 188/2004, FJ 4; 198/2004, FJ 5; y 17/2005, FJ 2. Asimismo,
aluden a la indemnidad sindical, aunque de forma mas incidental, una serie de sentencias sobre vulneracion del derechc
a la intimidad (libertad informatica, art. 18.1y 4 CE) y de la libertad sindical que se refieren a la utilizacion por RENFE
de los datos de los trabajadores sobre afiliacion sindical facilitados con la finalidad licita de descontar la cuota sindical y
transferirla al sindicato, a efectos del descuento salarial por secundar una convocatoria de huelga, descuento salarial que
se efectud por el mero hecho de la afiliacién a uno de los sindicatos convocantes de la huelga aun cuando los afectados nc
hubiesen participado en la suspensién de la actividad laboral (SSTC 11/1998, 33/1998, 35/1998, 45/1998, 60/1998, 77/1998,
105/1998, 106/1998, 123/1998, 124/1998, 125/1998, 126/1998, 158/1998, 30/1999, 44/1999 y 45d1BDFHLONSO
OLEA y M.E. Casas BaamonDE: Derecho del Trabajo, cit., pags. 650 y ss.; ibAVSORIA, J.L. MONEREOPEREZY C.

MoLINA NAVARRETE: Manual de Derecho del Trabaj@,? ed., Comares, Granada, 2004, pag. 161aR Brancoe .
ALsioL MonTEsINos Derecho sindical9.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 60 y ss.

97 STC 214/2001, FJ 4/d. también SSTC 197/1990, FJ 3; 87/1998, FJ 3; 191/1998, FJ 4; 201/1999, FJ 4; 30/2000, FJ 2;
265/2000, FJ 5; 44/2001, FJ 3; 173/2001, FJ 5; y 185/2003, FJ 6.

98 En efecto, se trata de una afirmacién no sélo pacifica sino plenamente asumida por la totalidad de I&idagbana.
ejemplo, M. Aonso OLEA y M.E. Casas Baamonpe: Derecho del Trabajocit., pags. 650 y ss.; M.LANSO OLEA:
«Introduccion general al despido y a sus causas», cit., pag. HARAINWALVERDE, F. RODRIGUEZ SARUDO y J. GARCIA
Murcia: Derecho del Trabajecit., pags. 262 y 265; JiDA SoriA, J.L. MoNEREOPEREZY C. MoLINA NAVARRETE: Manual
de Derecho del Trabajeit., pag. 160y ss.; TaBa Francoe I. ALBioL MoNTEsINOsS Derecho sindicalcit., pags. 59 y
ss.; VV.AA. (F. Popricuez Salupo, Coord.): «Libertad sindical», en FoBRiGuEz Salupo y F. ELorRzA GUERRERO
(Coord.),Veinte afios de jurisprudencia laboral y social del Tribunal Constitucional. XIX Jornadas Universitarias
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Labora&s)os, Madrid, 2001, pags. 23 y 38 y ss.; EN®MDEZ
SeBAsTIAN: La libertad sindical en la jurisprudencia del Tribunal Supreibidem, Madrid, 1997, pags. 47 y ss.; e .

MARIN MoRrAL: Libertad sindical y Constituciéh,aborum, Murcia, 2002, pags. 120y ss.

-34- ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 269-270

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



| (GARANTIA O GARANTIAS DE INDEMNIDAD? LOS DIVERSOS CAUCES DE TUTELA... | Diego Alvarez Alonso

jurisprudencia, como lo demuestra la existencia de pronunciamientos sobre libertad sindical que, sin
mencionar la garantia de indemnidad, otorgan el amparo frente a perjuicios econémicos o profesio-
nales derivados del ejercicio del derecho fundaméhtal

Con esto no se pretende menospreciar la garantia de indemnidad sindical, que clarifica y refuer-
za la proteccion de los afiliados y representantes sindicales frente a la coercién empresarial, sino,
simplemente, poner de manifiesto una importante diferencia cualitativa entre aquélla y la indemni-
dad del articulo 24.1 CE: la garantia de indemnidad sindical forma parte del contenido «clasico» de
la libertad sindical, mientras que la indemnidad del litigante constituye una ampliacion del conteni-
do y del ambito de eficacia tradicionales del derecho a la tutela judicial efectiva, una vertiente pecu-
liar de dicho derecho con ciertas particularidades que la singularizan y que, por eso precisamente,
es la que finalmente se ha consolidado en la jurisprudencia como un instituto juridico con cierta auto-
nomia bajo el nombre de garantia de indemnidad. En cambio, la indemnidad sindical no es mas que
la mera aplicacion de eso que se ha llamado indemnideehédo latcen relacién con el derecho
de libertad sindical, una derivacién natural de dicho derecho fundamental a partir de su proclama-
cion formal en el texto constitucional.

En este sentido, sin perjuicio de su utilidad como modo de reforzar y dar mayor sonoridad a
una forma de tutela de especial importancia por razén de su especifico ambito de aplicacion y de la
proyeccion colectiva de los derechos en juego, lo cierto es que el recurso a la egprasita de
indemnidadno resulta en absoluto imprescindible para referirse a la interdiccién de perjuicios o
menoscabos por razén de afiliacion o actividad sindical. En efecto, cualquier conducta de represa-
lia empresarial (o por parte de los poderes publicos) que se desenvuelva en contra los derechos d
afiliacion o de participacion sindical es susceptible de ser calificada como una infraccién de la garan-
tia de indemnidad sindical, pero también, en términos mas generales, como una discriminacion por
motivos sindicales.

De hecho, la garantia de indemnidad sindical puede considerarse recogida en algunos pre-
ceptos de la legislacion ordinaria, si bien no explicitamente con dicha denominacion, sino engloba-
da dentro de la mas genérica y mas extensa prohibicién de discriminaciones y conductas antisindi-
cales. En este sentido, los articulos 17.1 ET y 12 LOLS declaran que seran nulos los preceptos
reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que supongan una discriminacion en el empleo o en las condiciones de
trabajo —favorable o adversa— por razén de adhesion o no a un sindicato, a sus acuerdos o al ejerc
cio, en general, de actividades sindicales, redaccion esta de caracter amplio y abierto que entrafia |:
interdiccion de injerencias antisindicales de muy diverso tipo, incluidas, entre otras, las conductas
de represalia contrarias a la llamada garantia de indemnidad stf@ical

99 Por ejemplo, SSTC 134/1994, 74/1998 y 70/2006. K.M. SanTiAGo REDONDG: «Garantia de indemnidad o inejecu-
cion anticipada de sentencias. Despido contra cesion ilegal en locutorios telefénicos», cit., pag. 35.

100 vjid. M. ALonsO OLEA Y M.E. Casas Baamonbe: Derecho del Trabajocit., pags. 650 y ss.; TAS\ FRancoe |. ALBIOL
MonTEesINos Derecho sindicalgit., pags. 60 y ss.; y JUdA SoriA, J.L. MONEREOPEREZY C. MOLINA NAVARRETE:
Manual de Derecho del Trabajoit., pags. 160 y ss.
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Por otra parte, en las normas del Derecho Internacional del Trabajo también pueden encontrarse
referencias, quizd méas explicitas, a la garantia de indemnidad sindical, aunque tampoco en ellas st
utiliza dicha denominacién, producto genuino de la jurisprudencia de nuestro TC. Asi, en primer lugar,
el Convenio n.° 98 (1949) de la OIT sobre el derecho de sindicacion y de negociacion délectiva
establece que «los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccién contra todo acto de discrim
nacién tendente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su eplsobrayando que
«dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto: a) sujetar ¢
empleo de un trabajador a la condicién de que no se afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miem-
bro de un sindicato; b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
afiliacién sindical o de su participacién en actividades sindicales fuera de las horas de trabajo o, con
el consentimiento del empleador, durante las horas de trd8aj¥ppor su parte, el ya citado con-
venio n.° 158 de la OIT sobre terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, en
perfecta sintonia con el Convenio n.° 98, excluye de las justas causas para dar por finalizada la rela:
cion laboral «la afiliacién a un sindicato o la participacion en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de tétpagdpeomo el hecho
de «ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en e¥& calidad»

Una vez hecha esta exposicion sobre el concepto de la garantia de indemnidad sindical, sobre
su fundamento y sobre su engarce en la Constitucién y en la normativa nacional e internacional, pro-
cede ahora esbozar sus perfiles basicos con alguna indicacién sobre la titularidad, el contenido y el
alcance del derecho, aunque sin &nimo de exhaustividad, pues otra cosa requeriria un andlisis dt
fondo mas detenido sobre los mecanismos juridicos de tutela y promocién de la libertad sindical y
sobre las conductas antisindicales que excederia de los objetivos de este estudio.

La titularidad del derecho de indemnidad sindical corresponde a todos los trabajadores afilia-
dos a un sindicato o que participen en actividades sindicales, sin que quepa atribuir esta tutela en
exclusiva a los representantes sindicales. Estos ultimos, por el especial papel que desempefian, sao
mas propensos a sufrir una represalia empresarial, y de ahi que, ademas de estar amparados por
garantia de indemnidad sindical, cuenten a su favor con garantias especiales legalmente establecide
gue refuerzan su posicion en el gjercicio de sus funciones represeifatiPaso el hecho de que
los representantes cuenten con un marco legal de proteccidn reforzada no implica que los demas tra
bajadores queden excluidos del nivel basico de tutela que ofrecen la garantia de indemnidad sindical
y la genérica prohibicién de discriminacion por motivos sindid@fe®or otro lado, obsérvese que
la titularidad del derecho no es exclusiva del afiliado, pues también el no afiliado se sitta dentro del
ambito protegido por la indemnidad sindical cuando participa en actividades sindicale¥8icitas

101 Ratificado por Instrumento de 13 de abril de 1977, BOE 10 de mayo de 1977.

102 Articulo 1.1.

103 Articulo 1.2.

104 Articulo 5 a).

105 Articulo 5 b).

106 pe ello se trata méas a fondo en el apartado siguiente.

107 vid. P. MENENDEZ SeBASTIAN: La libertad sindical en la jurisprudencia del Tribunal Suprerib, pag. 48; e I. MRiN
MoraL: Libertad sindical y Constituciémijt., pag. 125.

108 STC 134/1994, FJ 5. Vidl. SaLa Francoe |. ALsiol MoNTESINOS Derecho sindicakit., pag. 62; y VV.AA. (F. RDRIGUEZ
Safupo, Coord.); «Libertad sindical», cit., pags. 15y 16.
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En cuanto al contenido de la garantia de indemnidad sindical, ya ha quedado dicho que, segun
la definicién del TC, se trata deflerecho del trabajador a no sufrir, por razén de su afiliacion o
actividad sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional o econémica en la erifjiresa»
De ahi se desprende que la conducta tutelada es, de un lado, el derecho del trabajador a afiliarse libre
mente al sindicato de su eleccién y, de otro lado, el derecho a participar en la accion sindical, aun
sin tener la condicion de afiliado, tal y como se ha dicho antes. Esta segunda vertiente implica que
el elenco de comportamientos amparados por la garantia es amplisimo, pues, en principio, cualquiel
actuacion de los trabajadores que pudiera considerarse participacion en el gjercicio de la actividad
sindical seria susceptible de activar dicho resorte protector frente a una eventual respuesta empre
sarial de represalia. Por ello, se omite aqui la exposicién de una relacién de conductas protegidas
gue, por extensa que fuera, dificilmente podria considerarse cerrada o acabada. Si conviene, en can
bio, sefalar que, al reconocerse en nuestro sistdibartad sindical negatival, lo I6gico es con-
siderar que la garantia de indemnidad sindical ampara tanto la afiliacién y la participacion sindical
como la decisién de no afiliarse a un sindicato o de mantenerse al margen de las actividades sindi-
cales, de donde tampoco podria derivarse un perjuicio 0 menoscabo para el trabajador, como se dedt
ce del articulo 1 del Convenio n.° 98 de la OIT y de los articulos 17.1 ET y 121DLS

En el otro lado, los actos frente a los que ofrece su proteccion la garantia o, dicho de otro
modo, las conductas vedadas son todas aquellas actuaciones que supongan una represalia por raz
nes de afiliacién o por la participacion en alguna actividad promovida por el sindicato, ya se trate de
un despido o de cualquier otro perjuicio en la esfera profesional del trabajador. Asi se desprende de
la jurisprudencia constitucional citada, del Convenio n.° 98 de la OIT y de la amplitud de la redac-
cion de los preceptos legales sobre discriminacion sindical. De este modo, al igual que en el caso de
la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE podria predicam#éasalidadde la derivada del
articulo 28.1, en tanto que, en principio, resulta oponible a toda accidn represiva imaginable. Desde
luego, el abanico de posibles infracciones de la garantia aqui estudiada es enorme, de suerte que sel
una tarea dificil ofrecer un catalogo con pretensiones de tipitida®@or otra parte, debe tenerse
presente también que, aunque lo mas normal es que esas injerencias represivas sean obra de la dire
cion empresarial, también es posible que procedan de algin poder publico e, incluso, no se puede
descartar que en algin caso también pueda estar detras un sindicato.

109 STC 214/2001, FJ 4id. también SSTC 197/1990, FJ 3; 87/1998, FJ 3; 191/1998, FJ 4; 201/1999, FJ 4; 30/2000, FJ 2;
265/2000, FJ 5; 44/2001, FJ 3; 173/2001, FJ 5; y 185/2003, FJ 6.

110 como es sabido, y por razones evidentemente histéricas, nuestra Constitucién consagra de forma expresa la libertad
sindical negativa en el Gltimo inciso del articulo 28.1 CE, donde se dice que «nadie podra ser obligado a afiliarse a un
sindicato» Vid. la monografia de $& Soto RioJA: La libertad sindical negativeCivitas, Madrid, 1998Vid. también
I. ALBioL MonTEsINOs El sindicato en la empresB®eusto, Bilbao, 1990, pags. 27 y ss.; € ARM MoRAL: Libertad
sindical y Constituciérgit., pags. 102 y ss.

111 v/id. T. SaLa Francoe |. ALBioL MoNTESINOS Derecho sindicalgit., pAgs. 59 y ss.

112 gn general, resulta dificil, y probablemente seria contraproducente, realizar una tipificacién de las conductas antisindi-
cales. Ademas, en la elaboracion de las normas de tutela frente discriminaciones o actuaciones contrarias a la libertad
sindical, nuestro legislador ha optado por la técnica de la indeterminacion, huyendo del establecimiento de tipos dema-
siado cerrados y optando por una acepcién amplia de discriminacién sindical susceptible de acoger las muy variadas for-
mas posibles de ataque al derecho fundamental, consciente de que otra cosa hubiera supuesto seguramente dejar much
de ellas al margen de la protecci®id(Y. VALDEOLIVAS GARCIA: Las conductas lesivas de la libertad sindic2ES,

Madrid, 1994, pags. 58 y ss.).
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En cualquier caso, para que entre en juego la garantia de indemnidad sindical debe acreditar-
se que los actos que se pretenden lesivos de aquélla constituyen efectivamente una represalia pc
motivos sindicales, esto es, debe probarse la relacion de causalidad entre el hecho de la afiliacion ¢
la participacién del trabajador en las actividades sindicales y la posterior conducta que se tacha de
represiva. Obviamente, a estos efectos, cuando se trate de una decisién empresarial que bajo un
apariencia formal ajustada a la ley pudiera ocultar una motivacion antisindical, seran de aplicacion
las especiales reglas de facilitacion de la prueba propias de los procesos sobre vulneracion de la liber
tad sindical y demés derechos fundamentales de las que ya se ha hablado a propdsito de la garant
de indemnidad del articulo 24.1.

Por ultimo, en lo que se refiere a la consecuencia juridica de la violacion de la garantia de indem-
nidad sindical, de nuevo se remite a lo ya dicho anteriormente, pues la sancién y remedio a aplicar no
son otros que la declaracion de nulidad de la conducta infractora y la reparacitimaal perjudi-
cado, caracteristica comdn que comparten la mayoria de las garantias estudiadas en este trabajo (sie
do precisamente por eso por lo que pueden llamarse propiamente garandi@sdilad) y que, por
otra parte, es lo que procede en todos los casos de actuaciones empresariales lesivas de la libertad si
dical en cualquiera de sus manifestaciones, tal y como se desprende de la jurisprudencia constitucio-
nal y de la legislacion sustantiva y procesal [arts. 53.4 y 55.5 ET y arts. 108.2 'y 3, 122.2 ¢) y 180.1
LPL].

3. Garantias de los representantes de los trabajadores frente a despidos, sanciones y otros actos
discriminatorios.

Muy préximo al tema de la garantia de indemnidad sindical, estudiado en apartado anterior,
se encuentra el tema de las garantias de los representantes de los trabajadores. Dentro del doble car
de representacion propio de nuestro sistema, los representantes sindicales, como ha quedado dicht
gozan en el ejercicio de sus actividades de la proteccion —no exclusiva, puesto que es extensible ¢
los meros afiliados— de la garantia de indemnidad sindical frente a posibles actos de represalia por
parte del empresario. No ocurre lo mismo, en cambio, con los representantes unitarios carentes de
un vinculo con el sindicato, a los que, en principio, no alcanzaria la cobertura constitucional del dere-
cho de libertad sindical, si bien, como es sabido, en la practica se confunden habitualmente la repre-
sentacion unitaria y la sindical, de suerte que el delegado o miembro del comité promovido a tal con-
dicion precisamente como candidato ligado a un sindicato se encuentra de lleno en el &mbito de
ejercicio del derecho del articulo 28.1 CE y se beneficia de toda su virtualidad protectora, inclu-
yendo, obviamente, la garantia de indemnidad sindical.

Mas incluso en el supuesto del representante unitario sin afiliacion sindical, su actividad repre-
sentativa, que le coloca en una posicion de probable enfrentamiento y conflicto con el empresario,
cuenta, como no podia ser de otra forma, con la proteccion de una serie de instrumentos juridicos
tuitivos que permiten atajar los intentos de represalia por parte de la empresa. Es de todos bien cono
cido que los representantes de los trabajadores en la empresa gozan de un importante armazén leg
de promocion y tutela con el que se pretende garantizar el correcto desarrollo de la funcidn repre-
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sentativa, de un lado, facilitando medios dirigidos a apoyar su desempefio (las Ifagibdzde3

y, de otro lado, protegiendo la posicion juridica del representante como trabajador frente a determi-
nados comportamientos empresariales (a ello respondgartastias)!13. De todo ello, interesa

ahora lo Ultimo, pues no se trata aqui de hacer un andlisis exhaustivo de las facilidades y garantia:
de los representantes, sino de analizar algunas de las mencionadas garantias desde la perspecti
propia de este trabajo, esto es, la de la proteccién de los trabajadores —en este caso representante
contra represalias empresariales.

Dejando al margen las facilidades, de entre las garantias propiamente dichas reconocidas er
nuestro ordenamiento, a los efectos de este estudio, interesa destacar, en tanto que se trata de ir
trumentos encaminados a procurar la indemnidad del representante en el ejercicio de sus funciones
en primer lugar, la prohibicién de despidos y sanciones basados en la accidén represgngativa
segundo lugar, la prohibicién de discriminacion en la promocién econémica y profesional del repre-
sentante. Con ellas se da cumplimiento a lo establecido en determinadas normas internacionales rati
ficadas por Espafia, a saber: el Convenio n.° 135 de I&©§Egun el cual «los representantes de
los trabajadores en la empresa deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda pe
judicarlos, incluido el despido, por razén de su condicién de representantes, de sus actividades comc
tales, de su afiliacién al sindicato o de su participacion en la actividad sindical, siempre que dichos
representantes actden conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en vigot
(art. 1); y el ya citado Convenio n.° 158 OIT, que excluye de las causas justificadas para la termina-
cion de la relacion el «ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado ¢
esa calidad» [art. 5 b)].

La garantia frente a despidos y sanciosegecoge en el articulo 68 c) ET, que sefiala que el
representante no podra «[...] ser sancionado ni despedido durante el ejercicio de sus funciones ni
dentro del afo siguiente a la expiracion de su mandato, salvo en caso de que ésta se produzca pt
revocacién o dimisién, siempre que el despido o sancién se base en la accion del trabajador en e
ejercicio de su representacion, sin perjuicio, por tanto, de lo establecido en el articulo 54». De esta
forma, lo que se establece no es una inmunidad o privilegio de caracter absoluto, sino una prohibi-
cion legal de medidas sancionadoras basadas en la actividad del representante como tal. Pero, si
representante incurre en alguin incumplimiento de sus obligaciones como trabajador, si puede sel
sancionado incluso con el despido, de conformidad con las reglas generales sobre el despido disci
plinario del articulo 54 ET, a las que el propio precepto comentado hace una remisién expresa.

Se trata, pues, de evitar que el poder disciplinario empresarial se utilice para adoptar represa-
lias contra el representante, proscribiendo toda decision materialmente dirigida, ya sea de forma
expresa o implicita, a sancionarle por motivos relacionados precisamente con el ejercicio de su fun-

113 vjid. A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ SARUDO Y J. Garcia MURcia: Derecho del Trabajocit., pags. 309 y ss.; T.
SaLa Francoe |. ALsioL MonTEsINOS Derecho sindicalcit., pags. 212 y ss.; L.LAioL MonTEsINOS Comités de empre-
sa y delegados de personBkusto, Bilbao, 1992, pags. 171y ss.

114 Convenio OIT n.° 135 de 1971, relativo a la proteccién y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los tra-
bajadores en la empresa (ratificado el 8 de noviembre de 1972, BOE 4 de julio de 1974).

ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 269-270 -39-

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



| (GARANTIA O GARANTIAS DE INDEMNIDAD? LOS DIVERSOS CAUCES DE TUTELA... | Diego Alvarez Alonso

cion. En este sentido, la doctrina viene considerando mayoritariamente esta garantia como una pro-
longacién de la prohibicién de tratamientos discriminatorios del articulo 121%. Bk ahi que las
conductas empresariales que la infrinjan deban calificarse como nulas, como, por otra parte, en casc
de tratarse de un despido, se desprende asimismo de los articulos 55.5 ETy 168.2 LPL

En cuanto al &mbito personal de esta garantia, es preciso sefialar que, aunque el articulo 6¢
ET la refiere exclusivamente a los miembros del comité de empresa y a los delegados de personal,
la jurisprudencia constitucional la ha extendido a los candidatos que se presentaran a los correspon:
dientes procesos electorales, de conformidad con la interpretacion del Convenio n.° 135 de la OIT
que realiza la Recomendacion n.° 143 y con lo establecido en el articulo 5 b) del Convenio n.° 158
de la OIT!17, Por otro lado, se aplica también a otros sujetos, aln mas all4 del &mbito de los repre-
sentantes unitarios. Asi, en primer lugar, a los delegados sindicales, mediante la remision del articu-
lo 10.3 LOLS. En segundo lugar, en las empresas de dimensién comunitaria y en las Sociedades
Europeas, a los miembros del comité de empresa europeo y a los trabajadores que desempefien algt
papel en los procedimientos de informacién y consulta o en las distintas formas de implicaciéon de
los trabajadores regulados en las Directivas 94/45&F001/86/CE19y 2002/14/CE20, asi como
a aquellos que hayan participado en las negociaciones para la puesta en marcha de alguno de estt
mecanismos, pues todos ellos deben gozar de la proteccién y las garantias previstas para los repre
sentantes de los trabajadores en el ordenamiento del pais donde estén efdpléadosmo, en
tercer lugar, la garantia frente a despidos y sanciones debe amparar a los miembros del comité de
huelgal22. Y, por ultimo, quedan igualmente cubiertos por la garantia algunos trabajadores que no
realizan funciones propiamente representativas, sino otras mas especificas en materia de prevencio
de riesgos laborales, los delegados de prevencioén (art. 37 LPRL) y los designados por el empresa-
rio para realizar labores preventivas (art. 30.4 LPRL).

115 vid. T. SaLa Francoe |. ALeioL MonTEsINOs Derecho sindicalcit., pag. 214 1. AsioL MoNTESINOS Comités de empre-
sa y delegados de personeik,, pag. 174; G. BRReIRO GONzZALEZ: «Garantias de los representantes del personal», en
VV.AA. (E. BorrAJODACRUZ, J.M. R\miREZ MARTINEZ y T. SaLA FRANCO, Coord.), Derecho vivo del Trabajo y Constitucion.
Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Suarez Gonlzalegy, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,

Madrid, 2003, pag. 202; y GubeLA CAMBRONERO! Las garantias de los representantes de los trabajadores en la empre-
sa, Tecnos, Madrid, 1988, pag. 70.

116 vid. A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ SARUDO y J. GARciA MuURcla: Derecho del Trabajocit., pags. 310; T.4&A
FrANCo e I. ALsioL MonTEsINos Derecho sindicalcit., pag. 214; I. AsioL MonTESINOS Comités de empresa y dele-
gados de personatjt., pag. 174.

117 SSTC 38/1981 y 55/1983.

118 Directiva 94/45/CE, de 22 de septiembre de 1994, del Consejo, sobre constitucién de un comité de empresa europeo o
de un procedimiento de informacion y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensior
comunitaria.

119 pirectiva 2001/86/CE, de 8 de octubre de 2001, del Consejo, que completa el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea
en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores.

120 pirectiva 2002/14/CE, de 11 de marzo de 2002, del Consejo y del Parlamento Europeo, que establece un marco general
relativo a la informacion y consulta de los trabajadores de la Comunidad Europea.

121 Articulo 10 de la Directiva 94/45/CE; articulo 10 de la Directiva 2001/86/CE; y articulo 7 de la Directiva 2002/14/CE.

Y, en nuestro ordenamiento nacional, articulo 21 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, que regula los derechos de informa-
cion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria.

122 \fid. T. SaLa Francoe |. ALsioL MonTEsINOs Derecho sindicalcit., pag. 216.
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El &mbito temporal de la garantia lo fija la letra del precepto en el tiempo que dure el manda-
to representativo mas el afio siguiente a la su expiracion, salvo en caso de que ésta se produzca pi
revocacion o dimisién. Ademas, partiendo de la extension de las garantias del articulo 68 a los dele-
gados sindicales, cabria afadir que el TS interpreté en su momento que la destitucion del delegadc
sindical debia surtir en este punto los mismos efectos que la revocacién del representantédunitario
equiparacion esta posteriormente rechazada por 84TC

Esta pérdida de la ampliacion del periodo protegido por revocacion o dimision resulta bastan-
te criticable por varias razones, pero, sobre todo, porque, por fuerte que sea el desencuentro final entr
representante y representados, no parece razonable que la revocacion invalide absolutamente todas
cada una de las actuaciones de aquél durante el tiempo que ostent6 el cargo, muchas de las cual
podrian no tener nada que ver con las causas de su cese e incluso ser anteriores a las desavenenc
gue lo desencadenar®®. Y, en cuanto a la dimisién, la falta de sentido de esta regulacion se agudi-
za, pues aquélla puede deberse a motivos personales ajenos a la tarea de representacion o constit
un intento de apartarse del cargo precisamente para no entorpecer dicha tarea, siendo entonces inju
tificada esa especie de «sancion indirecta» que se quiere hacer recaer sobre el dir&ionario

De todas formas, al margen de las anteriores consideraciones, la norma objeto de comentario
genera una cierta perplejidad desde su misma base, porque no es facil entender la limitacion tem-
poral establecida para esta garantia. De la literalidad del precepto parece desprenderse una conclt
sién absurda, esto es, que, si bien no es posible despedir o sancionar al representante por motivc
relacionados con el ejercicio de la funcion representativa durante el tiempo del mandato y el afio
siguiente, si seria posible el despido o la sancidn, por esas mismas razones, una vez finalizados dichc
periodos. Téngase en cuenta que, segun se ha dicho anteriormente, el articulo 68 c) ET no prohib
de forma general el uso del poder disciplinario contra los representantes, sino su uso desviado cor
la finalidad de reprimir a los trabajadores precisamente a causa de su actuacién de representacior
lo que, en definitiva, constituiria un tratamiento discriminatorio. Asi pues, la garantia frente a des-
pidos y sanciones es una concrecién de la genérica prohibicién de discriminacion, y, siendo ello asi,
se compadece mal con ese marco temporal al que el ET parece circunscribirla, pues si las reaccio
nes empresariales causadas por el ejercicio de la actividad del representante son una discriminacior
no dejaran de serlo aunque la represalia empresarial se posponga mas alla del afio posterior a la fin¢
lizacion del mandat&?”.

En fin, la prevision legal que ahora se critica tendria sentido en el caso de una inmunidad abso-
luta ante cualquier despido o sancién, pero no en el de la inmunidad relativa o «causal» que recoge

123 3TS de 29 de diciembre de 1998 (art. 447).
124 STC 229/2002.

125 También en sentido critico, y con profusién de argumentos, cfukLA CAMBRONERO: Las garantias de los repre-
sentantes de los trabajadores en la empreiég,pags. 50 y ss.

126 \/id. G. TupELA CAMBRONERO: Las garantias de los representantes de los trabajadores en la empigssig. 58.

127 vjid. M. ALonso OLEA y M.E. Casas Baamonbe: Derecho del Trabajocit., pag. 218; y T. &A Franco e . ALBIOL
MonTEsINos Derecho sindicalcit., pag. 214.
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el articulo 68 c}28 La limitacién al periodo del mandato y al afio posterior tendria mas logica en
relacion con el disfrute efectivo de otras garantias, la prioridad de permanenciay el derecho de opcion
en caso de despido improcedente, pero no, desde luego, alli donde esta establecida, es decir, a prt
posito de la prohibicion de despidos y sancidags

Por otra parte, estrechamente conectado a la garantia frente a despidos y sanciones se encuel
tra el derecho de opcién del representante en caso de despido improcedente entre la indemnizacio
y la readmision, regulado, como es sabido, no en el articulo 68, sino en el articulo 58.&Ef&@Te
ambas garantias existe una «conexion funcional», pues la facultad de opcion a favor del represen-
tante cumple en la practica un objetivo instrumental respecto a la inmunidad relativa, al impedir que
el representante pueda ser desvinculado de la empresa y de la representacién por una decisién injus
tificada del empleadds.

La cobertura ante eventuales represalias que ofrece la garantia frente al despido y las sancio-
nes se completa conpeohibicion de discriminacién en la promocion econdmica y profesional del
representanterecogida en el segundo inciso del articulo 68 c). Se trata, de nuevo, de una concre-
cién de la prohibicién genérica de discriminacion del articulo 17.1 ET referida a las decisiones de
contenido econdmico que el empresario pudiera adoptar en perjuicio del representante con una fina-
lidad o fondo represivo de la actuacién representativa, que, en su caso, deberan ser declaradas nule
y sin efecto alguné32 Al igual que la garantia anterior, ésta no sélo es predicable de los represen-
tantes unitarios, sino también de otros sujetos, debiendo darse aqui por reproducidas las considera
ciones hechas sobre el ambito personal de la proteccion frente a despidos y sanciones, plenament
coincidente con el de la prohibicién de discriminacion econémica o profesional.

En fin, a la vista de la exposicién precedente, es claro que los representantes de los trabaja-
dores cuentan con especificas garantias frente a eventuales conductas empresariales de represal
garantias a las que, por cierto, se ha denominado en ocasiones «garantias de ind&itidad>»
efecto, estas previsiones legales cumplen los requisitos para ser tales, porque, mediante la sanci6

128 | a expresion «inmunidad relativa» es ya comun en la doctrina y la jurisprudemhdi4, ALONSO OLEA y M.E. CasAs
BaamonDE: Derecho del Trabajocit., pag. 218; y A.V. SuPERENAVARRO: «Las garantias de los miembros del comité
de empresa>REDT,n.° especial 100 (2000), pags. 1.329 y ss. SSTS de 15 de mayo de 1990 (Ar. 4331) y 29 de diciem-
bre de 1998 (Ar. 447).

129 vid., en el mismo sentido, GuBELA CAMBRONERC: Las garantias de los representantes de los trabajadores en la empre-
sa,cit., pag. 54.

130 vid. T. SaLA Franco e |. ALeioL MonTEsINos Derecho sindicalcit., pags. 227 y 223; A.V.ESIPERENAVARRO: «Las
garantias de los miembros del comité de empresa, cit., pags. 1.329 y 1.33BRreBRABGONZALEZ: «Garantias de
los representantes del personal», cit., pag. 212.

131 SSTS de 15 de mayo de 1990 (Ar. 4331) y 29 de diciembre de 1998 (Ar. 447).

132 vid. A. MARTIN VALVERDE, F. RODRIGUEZ SARUDO Yy J. GARciA MURciA: Derecho del Trabajo, cit., pag. 310; TALS
FraNco e I. ALBioL MonTEsINOS Derecho sindicalcit., pag. 227; I. AsioL MonTESINOS Comités de empresa y dele-
gados de personatit., pags. 186 y 187; A.V.EMPERENAVARRO: «Las garantias de los miembros del comité de empre-
sa», Cit., pags. 1.331 y 1.332; y GRBEIRO GONZALEZ: «Garantias de los representantes del personal», cit., pag. 202.

133 Asi, T. S\ Franco e |. ALsioL MonTEsINOs Derecho sindicalcit., pag. 227; y G. BRREIRO GONZALEZ: «Garantias
de los representantes del personal», cit., pag. 203.
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de nulidad, permiten reparar integramente al perjudicado por una decision empresarial represiva, se:
cual sea la forma que ésta revista. En cualquier caso, conviene también apuntar alguna diferencie
entre estas garantias y las que ocupan la mayor parte de este trabajo. Entre unas y otras, cabria tr
zar una linea de separacion en cuanto a su fundamento, porque, asi como la garantia de indemnide
del articulo 24.1 y la mayoria de los mecanismos tuitivos estudiados se orientan a proteger la esfe-
ra individual del trabajador consideraatdsinguli, las garantias que se han abordado en este apar-
tado —y también la garantia de indemnidad sindical del apartado anterior— se encuentran indisolu-
blemente ligadas a los aspectos colectivos del Derecho del Trabajo, y su objetivo fundamental es
proteger el buen funcionamiento de las formas de defensa colectiva de intereses de los trabajadores
Asi, sin perjuicio de que pueda concurrir también la finalidad de proteger la posicion individual del
trabajador representante, la indemnidad que se pretende garantizarle es funcional o instrumental a
desarrollo de la funcidn representativa.

4. La garantia de indemnidad conectada al derecho a comunicar informacidn veraz: el traba-
jador que testifica contra su empresa.

Obviamente, la participacion del trabajador en un proceso judicial puede dar lugar a represa-
lias empresariales no s6lo cuando actia como demandante, sino también cuando lo hace en calida
de testigo y su testimonio se desenvuelve en contra de los intereses de la empresa y, por tanto, a fav
de quien litiga en su contra, ya sea otro trabajador o un tercero ajeno a ella. El Convenio de la OIT
n.° 158, sobre terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, tiene en cuenta esta
situacién, excluyendo de las causas licitas de despido el hecho de «participar en un procedimientc
entablado contra un empleador», expresién amplia que engloba tanto la actuacion a titulo de deman:
dante como la mera declaracion testifical

Desde esta perspectiva, podria pensarse que la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE
que, en parte, se apoya en el citado convenio de la OIT, ofrece su cobertura al testigo ademas de ¢
litigante. Sin embargo, el TC ha optado por excluir el testimonio prestado en juicio del elenco de
conductas tuteladas por dicha garantia. En efecto, en la STC 197/1998 se rechaza la aplicacion de |
doctrina sobre la garantia de indemnidad a un caso de despido de un trabajador por haber testifica
do contra su empresa, declarandoguea medida de represalia empresarial motivada por la decla-
racion testifical del trabajador en un procedimiento seguido a instancias de otros trabajadores con-
tra el empresario no lesionaria su derecho a la tutela judicial efectiva, toda vez que el trabajador

134 Articulo 5 c). En el mismo sentido, en nuestro ordenamiento interno, el ya derogado articulo 32 c) del Real Decreto-Ley
17/1977 incluia entre los despidos discriminatorios el que constituyera una represalia por la presentacién de quejas o por
la intervencion en procedimientos seguidos frente al empresario por el incumplimiento por éste de normas laborales o
de Seguridad Social, quedando amparada por dicha redaccion la declaracion testiftalascONLOPEZ «La garan-
tia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (ur
"nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones labo-
rales)», cit., pag. 168.
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despedido no habria ejercitado ninguna accién judicial contra el empres&piéwsi pues, el encua-
dramiento de la garantia de indemnidad (en sentido estricto) en el marco del derecho reconocido en
el articulo 24.1 CE determina, como ya se sabe, que queden amparadas por ella exclusivamente aque
llas conductas que constituyan verdadero ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, quedando
al margen de tal tutela las que no impliquen propiamente ejercicio de la accidn judicial, como ocurre
en el caso de la declaracion testifil De este modo, a pesar de que el propio Tribunal reconoce
que]...] la proteccion frente a medidas de represalia empresarial de los trabajadores que testifican
en procesos laborales frente a su empleador también garantiza indirectamente el derecho de los tra-
bajadores a utilizar los medios pertinentes para su defensa en los procesos entablados contra el empre-
sario»137, dicha proteccion se sitla fuera del &mbito de la garantia de indemnidad del articulo 24 CE,
toda vez que el testigo no ejerce accién judicial alguna y no es parte en el ioceso

Pero lo anterior no significa que el trabajador que testifica contra su empleador se encuentre
desamparado frente a eventuales represalias empresariales, porque el propio TC se ha encargado (
establecer una garantd hocque implica la nulidad del despido y demas medidas de retorsion
contra el testigo y que encuentra su fundamento, no en el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 CE, sino en la libertad de informacién del articulo 20.1 d) CE. Para ello, en la citada
STC 197/1998, el Tribunal parte de la consideracién de la declaracion testificakoordeber
genéricamente previsto en el articulo 118 CE y concretado en diversas disposiciones teyales»
cumplimientox]...] contribuye a la tutela de valores y principios constitucionales e incluso de dere-
chos fundamentales, dada su relacion con el derecho de la parte a utilizar los medios de prueba per-
tinentes (art. 24.2 CE) y, mas en general, con el adecuado funcionamiento de los érganos jurisdic-
cionales en el cumplimiento de la funcion que la Constitucion les atribuye (art. 1173€Be ahi
que el testimonio prestado en un proceso judicial deba ser preservado frente a toda forma de coac:
cion o represalia, lo que se garantiza, incluso, mediante la legislacion penal, pues —como recuerda
la propia Sentencia— los intentos de influir en el testigo o de perjudicarle a causa de su declaracion
pueden ser constitutivos de delité.

Ademas, el TC sefala —y esto es lo decisivo«@ldecho de que la declaracion testifical
constituya ante todo un deber sujeto a la exigencia de veracidad, no significa en absoluto que esa

135 STC 197/1998, FJ 4id. el comentario a dicha Sentencia de ANviova MELGAR: «La declaracion testifical como pre-
tendido ejercicio del derecho a la libre comunicacién de informacion veraz; mas un par de temas procesales afiadidos»
(Comentario ala STC 197/1998, de 13 de octubre)Leng® OLEA, M. y MONTOYA MELGAR, A. (Dir.), Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Sqgd@ivitas, Madrid, T. XVI (1998), pags. 269 y ss.

136 vid. M. RobriGUEZPINERO y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-
riales», cit., pags. 650 y 651.

137 STC 197/1998, FJ 3.

138 STC 197/1998, FJ Afid. F.A. VALLE MuRioz: «La prohibicién de discriminar al trabajador por ejercitar acciones judi-
ciales contra el empresario: la garantia de indemnidad», cit., pag. 7430RNLOPEZ «La garantia de indemnidad del
trabajador por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del
derecho a la tutela judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pag. 166.

139 STC 197/1998, FJ 3.

140 También, STC 197/1998, FJ 3.
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transmision de informacion veraz al érgano judicial no constituya al mismo tiempo un ejercicio del
derecho de informacion previsto en el articulo 20.1 d) de la Constituégtédnasi pues, testificar

no es solo un deber, sino también una manifestacion de la libertad de informacion, de suerte que,
acudiendo a la doctrina general sobre la intangibilidad de los derechos fundamentales, la conclusién
es clara: «de la comunicacién de informacion veraz al 6rgano judicial no pueden seguirse conse-
cuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas y privadas para el t&&liggpeue,

en el ambito laboral, se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia contra los tra-
bajadores que actian como testigos en procesos seguidos contra la empresa, que se reputaran nu
con los efectos ya conocidés.

Esta construccion jurisprudencial contenida en la STC 197/1998 puede considerarse cierta-
mente discutiblé44, voluntarista y un poco forzad4. Por eso, no es de extrafiar que algin autor
haya mostrado su discrepancia radical, afirmando que en dicha Sentencia, «una vez mas, el TC, el
su afan por conceder amparo a una demanda de tutela de derecho fundamental, extiende hasta la de
mesura el contenido propio del derecho fundameitélPesde esta posicion critica, se argumen-
ta que la libertad de informacion opera exclusivamente «en un contexto relativo a los "medios de
difusién informativa" (prensa, radio, television, eté4y que, para que entre en juego tal derecho
fundamental, es preciso que las informaciones transmitidas sean de caracter noticiable o de interé:
publico, lo que no ocurriria en el caso del testimonio prestado en juicio por el trab&ador

Sin embargo, aun admitiendo que la doctrina a que se esta haciendo referencia suscita algu-
na duda, esta Ultima opinién no puede compartirse, y no sélo porque la protecciéon del testigo se

141 gTC 197/1998, FJ 3.

142 yéase nota anterior.

143 vjid. M. RobriGUEZPIRERO y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresaria-
les», cit., pags. 650 y 651; |a€cia-PERROTE ESCARTIN: «La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones judi-
ciales en la jurisprudencia constitucional (un nuevo supuesto de despido nulo por lesién de derechos fundamentales)», cit.,
péags. 254 y ss.; FAAULE MuRoz: «La prohibicion de discriminar al trabajador por ejercitar acciones judiciales contra
el empresario: la garantia de indemnidad», cit., pag. 73RONLOPEZ «La garantia de indemnidad del trabajador por
el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tute
la judicial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pags. 165y ss.;y, del mismo
autor: «Un requisito previo para la igualdad en el proceso: la garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de
acciones judiciales como premisa para conseguir la igualdad real en el seno del proceso laboral», cit., pag. 13.

144 v/id. M. RobRiGUEZPIRERO y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-
riales», cit., pag. 650.

145 vjid. R. TascoNLopPEZ «Un requisito previo para la igualdad en el proceso: la garantia de indemnidad del trabajador por
el ejercicio de acciones judiciales como premisa para conseguir la igualdad real en el seno del proceso laboral», cit., pag.
13; y, del mismo autor: «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales encaminadas a
la defensa de sus derechos (un "nuevo” contenido del derecho a la tutela judicial efectiva imprescindible en el desen-
volvimiento de las relaciones laborales)», cit., pags. 167 y 168.

146 Cfr. A. MonTOYA MELGAR: «La declaracion testifical como pretendido ejercicio del derecho a la libre comunicacién de
informacion veraz; mas un par de temas procesales afadidos», cit., pag. 273.

147 cfr. A. MonTOoYA MELGAR: «La declaracion testifical como pretendido ejercicio del derecho a la libre comunicacién de
informacion veraz; mas un par de temas procesales afiadidos», cit., pag. 271.

148 cfr. A. MonTOYA MELGAR: «La declaracion testifical como pretendido ejercicio del derecho a la libre comunicacién de
informacion veraz; mas un par de temas procesales afiadidos», cit., pag. 272.
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estime como algo socialmente neces#tipsino también porque los argumentos de fondo que se
esgrimen se basan en una concepcion «elitista» de la libertad informativa un tanto reduccionista
que vendria a circunscribir la virtualidad de dicho derecho fundamental al campo de la informa-
cion periodistica y de lamass mediaSin embargo, el derecho a comunicar libremente informa-
cion veraz reconocido entre nosotros no es un privilegio exclusivo del mundo de los medios de
comunicacion social, como ha destacado en alguna ocasiort®)| mizsta exclusivamente al ser-

vicio de las «cuestiones de Estado» o de interés politico-social para el conjunto de la ciudadania.
Efectivamente, es en estos casos en los que el derecho del articulo 20.1 d) alcanza su maximo ser
tido y su proteccion mas reforzadaxsalor preferentexxomo derecho con uraimension obje-

tiva» de garantia de una opinion publica lib¥e pero ello no excluye del &mbito de la libertad de
informacién otras manifestaciones mas modestas de la comunicacién humana. En este sentido, le
exigencia de interés publiae la informacién no puede interpretarse en términos absolutos como
interés general o relevancia para el conjunto de la comunidad politica, sino, en términos mucho mas
relativos, como trascendencia para un sector mas o menos diferenciado de la poblacion o de las
relaciones sociales. En cualquier caaterés publicano equivale a interésel pablico (de los

medios de comunicacién de masas), y es indudable que en las informaciones comunicadas por e
testigo al 6rgano judicial, como en las suministradas a las autoridades por el denunciante de deli-
tos o infracciones, concurre imerés publicoaunque los hechos en si mismos carezcan de carac-

ter noticioso, pues dichas declaraciones sirven a la aplicacion y cumplimiento de las leyes y al ade-
cuado desarrollo de la funcién jurisdiccional, lo que, sin duda, es de interés general, mucho mas
gue algunas informaciones periodisticas.

Por otra parte, cabria afiadir que seria absurdo y contrario a unas exigencias minimas de
coherencia del ordenamiento juridico que el despido del trabajador que testifica, conducta que
en el Derecho Penal puede constituir delito castigado con pena de prision (art. 464 del Codigo
Penal), se solventara en el ordenamiento laboral con su consideracién como «ilicito menor»
mediante la declaracidon de improcedencia, que abre la puerta a la extincion indemnizada del
contrato.

De todas formas, aun dejando un margen para la discusion académica, la doctrina constitu-
cional es clara y no deja lugar a dudas: el trabajador, cuando participa como testigo en un proceso,
cuenta a su favor con una garantia de indemnidad que supone la nulidad de toda medida represivi
gue se adopte contra él a causa de su testimonio. Se trata de una garantia distinta de la que acomp
fia al ejercicio de acciones judiciales, cuyo fundamento no se encuentra en el derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24.1 CE sino en la libertad informativa del articulo 20.1 d) CE, en tanto que

149 En este sentidejd. R. TasconLopPez «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales
encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva imprescindible
en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pag. 168.

150 SSTC 6/1981, FJ 4; y 6/1988, FJ 5.

151 sobre la dimension objetiva y valor preferente de los derechos del articulo @6.GSTC 6/1981, FJ 3; 12/1982, FJ
3; 105/1983, FJ 11; 104/1986, FJ 5; 159/1986, FJ 6 y 8; 165/1987, FJ 10; 6/1988, FJ 5; 107/1988, FJ 2; 121/1989, FJ 2;
105/1990, FJ 3; 171/1990, FJ 5; 172/1990, FJ 2; 143/1991, FJ 4; 85/1992, FJ 4; 240/1992, FJ 3; 336/1993, FJ 4; 19/1996,
FJ 2; 204/1997, FJ 2; 1/1998, FJ 5; y 20/2002, FJ 4.
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testificar es transmitir informacién al érgano judiér@ Y esa diferencia de fundamento no es bala-

di, puesto que implica que la garantia de indemnidad del testigo esta sometida a la exigerscia de
cidad, limite intrinseco de la libertad de informacidn, algo que, obviamente, no ocurre en el caso de
la garantia vinculada al articulo 24.1 G De esta forma, la declaracion testifical sélo quedara
amparada cuando sea veraz, y, en caso contrario, el trabajador podra ser sancionado, I6gicamentt
por faltar a la buena fe.

Cabria afiadir, por ultimo, que esta solucion de acudir a la libertad de informacion para fundar
la nulidad de las represalias contra el testigo parece perfectamente aplicable al caso de las denuncie
de caracter no jurisdiccional (ante la policia, ante la Inspeccién de Trabajo, etc.), que, como se ha
visto, parecen quedar al margen de la garantia de indemnidad del 24.1 por no constituir, en rigor, ejer-
cicio del derecho a la tutela judicial. Dichas denuncias pueden ser amparadas por el articulo 20.1 d)
CE en la medida en que la comunicacién —veraz— de posibles actividades o comportamientos ilici-
tos a las autoridades administrativas competentes constituye una actividad informativa de interés
publico 154 Y quiza también las reclamaciones formuladas por los cauces internos de la empresa,
cuando queden fuera del campo protegido por la garantia de indemnidad por su falta de conexion
con un inminente proceso judicial, podrian encontrar cobertura en el articulo 20 CE, puesto que las
peticiones de subsanacion de situaciones perjudiciales o insatisfactorias a la direccion de la empresi
no dejan de ser comunicacion de informacién/critica hecha con la especifica finalidad de encontrar un
arreglo a la situacién denunciada. Por lo demas, en todos estos supuestos, la exigencia de veracidad «
las informaciones transmitidas implica una adecuada exigencia de seriedad de las denuncias y recla
maciones que permite excluir del &mbito protegido las que carezcan de un minimo fundamento.

5. Garantias en torno al embarazo, la maternidad y los derechos de conciliacion de la vida fami-
liary laboral.

Como se decia ya al comienzo de este trabajo, nuestras leyes laborales mas modernas establec:
algunas garantias frente a los poderes del empresario que, por su estructura y contenido, se parece
en cierto modo a la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE o a esas otras garantias a que se t

152 vjid. M. RobriGUEZPIRERO y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-
riales», cit., pag. 650; |. &&cia-PERROTEESCARTIN: «La garantia de indemnidad por el ejercicio de acciones judiciales
en la jurisprudencia constitucional (un nuevo supuesto de despido nulo por lesion de derechos fundamentales)», cit., pag.
256; F.A. \ALLE MuRoz: «La prohibiciéon de discriminar al trabajador por ejercitar acciones judiciales contra el empre-
sario: la garantia de indemnidad», cit., pag. 7;4/Rc®NLOPEZ «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejer-
cicio de acciones judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pag. 166.

153 sobre el limite interno de la veracidad en el ejercicio el derecho a comunicar informacién, SSTC 6/1988, FJ 5; 105/1990,
FJ 5; 171/1990, FJ 8; 143/1991, FJ 6; 240/1992, FJ 5; 15/1993, FJ 2; 4/1996, FJ 4; y 192/1988, BJAL.VAREZ
ALonsO: «Las libertades de expresion e informacion en el ambito de la empResista de Trabajo y Seguridad Saocial
CEF. NUm. 245-246, pag. 108.

154 v/id. M. RobRiGUEZPIRERO y BRAVO-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresa-
riales», cit., pags. 651y 652; y RasEon LoPez «La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de accio-
nes judiciales encaminadas a la defensa de sus derechos (un "nuevo" contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)», cit., pags. 168 y ss.
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hecho referencia en los apartados inmediatamente anteriores. Se trata de medidas de tutela espec
fica de ciertos derechos laborales cuyo fundamento se encuentra principalmente en su reconoci-
miento expreso en los textos legales, y no tanto o, al menos, no tan directamente en los derechos fun
damentales proclamados en la Constitucién. Asi, por ejemplo, la Ley 39/1999 de conciliacién de la
vida familiar y laboral ha incorporado a nuestro ordenamiento nuevas garantias frente al despido que
constituya una represalia vinculada a la maternidad o al disfrute de los diversos descansos e inte-
rrupciones de la prestacion laboral a que tienen derecho los trabajadores con responsabilidades fami
liares o que, mas genéricamente y con independencia de que concurra 0 no un animo represivo.
suponga un freno a la compaginacion efectiva de dichas responsabilidades con el mantenimiento del
puesto de trabajo que pretende aquella normativa.

El Derecho del Trabajo, con mas 0 menos acierto, siempre ha mostrado cierta preocupacion
por favorecer la compatibilidad entre los ambitos familiar y profesional de la vida de los trabajado-
resy, en consecuencia, por evitar que la asuncion de responsabilidades familiares implique la exclu-
sion del mercado laboral o suponga perjuicios en la relacion de trabajo y, viceversa, que las respon-
sabilidades laborales impidan una adecuada atencion a la familia. El tratamiento normativo de esta
materia ha ido evolucionando notablemente —evolucién aidn inconclusa, hay que decir— conforme el
antiguo modelo social de reparto de tareas entre mujeres y hombres ha ido quebrando merced a i
incorporacion de las primeras al mercado laboral y a la paulatina erosion de la mentalidad tradicio-
nal sobre los roles masculino y fementf® Mas no se trata ahora de abordar el tema de los dere-
chos de conciliacién de la vida familiar y laboral en su conjunto, sino el mas concreto de la protec-
cion frente al despido (y otras formas de represalia) por el ejercicio de aquellos derechos, eso si,
situdndolo en el contexto de ese nuevo enfoque cada vez mas igualitarista, pues también en est
campo se ha avanzado progresivamente desde la inicial atencidn exclusiva a la maternidad de la
mujer trabajadora hacia una tutela mas amplia de la posicién de los trabajadores y trabajadoras cor
cargas familiares, con independencia de su sexo.

Ala necesidad de proteger la maternidad de las trabajadoras frente al despido se vienen refi-
riendo desde hace mucho tiempo diversas normas de caracter internacional. Asi, por ejemplo, la
Convencién de la ONU sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la muijer,
Pacto de Nueva York de 18 de diciembre de 289%a contenia un mandato explicito de prohibir
«el despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad®, igualmente, los convenios y
recomendaciones de la OIT han incluido desde el principio disposiciones sobre la ilegalidad del des-

155 Entre otrosyid. M. RopRiGUEZ-PIRERO y BRAVO-FERRER «La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (I)», RL, T. Il (1999), pags. 26 y ss.; bBshpbA AROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos
de conciliacion de los trabajadoreREDT, nim. 117 (2003), pag. 426; A.RRAUELLESBLANCO: La proteccion de inte-
reses familiares en el ordenamiento labef@fant lo Blanch, Valencia, 1998, pags. 13y ss.; y Mo@ez ALvarez: «La
proteccion frente al despido de los trabajadores con responsabilidades familiares», en VV.A&RM0 BACRUZ,
Dir.), Nueva sociedad y Derecho del Trabaja,Ley/Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, pags. 615
y 616.

156 Ratificado mediante instrumento de 16 de diciembre de 1983, BOE 21 de marzo de 1984.

157 Articulo 12.2 a).
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pido de la trabajadora durante el periodo de descanso por matérfiidadisideraciéon que se ha
extendido posteriormente también al despido durante el embarazo (aun antes del comienzo del dis:
frute de la licencia por maternidad) y al producido con ocasién de los permisos por lactancia natu-
ral, prohibiéndose ademas otras posibles discriminaciones distintas del despido relacionadas cor
esas mismas situaciones

Por otro lado, es precisamente en los textos emanados de la OIT donde empieza a ponerse d
manifiesto la necesidad de ir mas alla de la tutela de la maternidad y de la lactancia, estableciendo medi
das protectoras mas generales a favor de los trabajadores, hombres o mujeres, con responsabilidades far
liares, partiendo de la idea de que «para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesari
maodificar el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la f&n¥ja»
en coherencia con tal planteamiento, los Convenios de la OIT n.° 156 y n.° 158 excluyen de las justas
causas de despido las responsabilidades famitidygda Recomendacioén de la OIT n.° 165 establece
gue «los trabajadores con responsabilidades familiares deberian gozar de las mismas oportunidades
del mismo trato que los demas trabajadores en lo que atafie a la preparacion y al acceso al empleo, a I
ascensos en el curso del empleo y a la seguridad en el efiplegue «el estado matrimonial, la situa-
cién familiar o las responsabilidades familiares no deberian constituir de por si causas justificadas para
denegar un empleo a un trabajador o para terminar la relacién de tt&bajo»

Asimismo, la normativa de Derecho Comunitario derivado también contiene varias referen-
cias a estas cuestiones. Asi, el articulo 10 de la Directiva 92/85¢@Eipone a los Estados miem-
bros la obligacién de adoptar las medidas necesarias para declarar ilicito y prohibir el despido de las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o se encuentren en situacion de lactancia, salvo ac
ditacién suficiente de motivos justificativos del despido no relacionados con la maternidad, exten-
diendo dicha prohibicién a todo el periodo comprendido entre el principio del embarazo y el final
del permiso por maternidad. Y, desde la perspectiva de promover la conciliaciéon de la vida familiar
y laboral procurando fomentar un reparto méas igualitario de las responsabilidades familiares entre
hombres y mujeres, la Directiva 96/34/8E, que acoge el Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental

158 Convenio OIT n.° 3 de 1919, sobre proteccién de la maternidad (ratificado el 13 de julio dBak®2a,de Madridle
15 de julio de 1922), articulo 4; Convenio OIT n.° 103 de 1952, sobre proteccién de la maternidad, que revisa el conve-
nio n.° 3 (ratificado el 26 de mayo de 1965, BOE 31 de agosto de 1966), articulo 6; y Recomendacién OIT n.° 95 de 1952,
sobre proteccion de la maternidad, paragrafo 4.

159 vjid. el ya citado Convenio OIT n.° 158 de 1982, sobre terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del emplea-
dor, articulo 5 d) y e); y articulo 8 del Convenio OIT n.° 183 de 2000, sobre proteccion de la maternidad (no ratificado
por Espafia), que revisa el Convenio n.° 103.

160 peclaracion tomada de la Convencién de la ONU sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer
de 1979 (Preambulo, paragrafo 14) y reproducida en los preambulos respectivos del Convenio OIT n.° 156 de 1981 (rati-
ficado mediante Instrumento de 26 de julio de 1985, BOE 12 de noviembre de 1985) y de la Recomendacién OIT n.° 165
de 1981, ambos sobre los trabajadores con responsabilidades familiares.

161 Articulos 8 y 5 d), respectivamente.

162 paragrafo 15.

163 paragrafo 16.

164 Directiva del Consejo de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

165 Directiva del Consejo de 3 de junio de 1996.
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suscrito por UNICE, CEEP y CES, establece —con una redaccion un tanto defectuosa— que «con el
fin de garantizar que los trabajadores puedan ejercer su derecho al permiso parental, los Estado:
miembros y/o los interlocutores sociales adoptaran las medidas necesarias para proteger a los tra
bajadores contra el despido por haber solicitado la solicitud o cogido un permiso parental, confor-
me a la legislacién, a los convenios colectivos y a los usos naciotféles»

Por su parte, la norma comunitaria de caracter mas general sobre igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el &mbito laboral, la ya citada Directiva 76/207/CEE, en la redaccion que le ha
dado la Directiva 2002/73/CE, sefiala que lo establecido en ella «no afectara» a lo dispuesto en las
dos directivas que acaban de citarse ni al derecho de los Estados miembros a reconocer derecha
especificos al permiso de paternidad y/o adoptiérPero, ademas, afiade dos aportaciones que
deben destacarse. De un lado, la Directiva 76/207/CEE sefiala expresamente que constituira una dis
criminacién de las vedadas por ella, no ya el despido, sino «cualquier trato menos favorable dis-
pensado a una mujer en relacién con su embarazo o su permiso de maternidad en el sentido de |
Directiva 92/85/CEE#68. Y, de otro lado, obliga a los Estados miembros que reconozcan permisos
especificos de paternidad y/o adopcioén a establecer medidas para proteger a los trabajadores —hombre
y mujeres— del despido por el ejercicio de esos derechos y para asegurar el reingresd-éfl tEdloajo
significa que la proteccion adjetiva frente a represalias establecida en dicha directiva se extiende no
sélo a los derechos de conciliacién establecidos en normas comunitarias, sino también a aquellos
permisos establecidos libremente por cada Estado que vayan mas alla del minimo consagrado en [
Directiva 96/34. Tales derechos no serian de obligado reconocimiento en virtud del Derecho
Comunitario, ahora bien, una vez recogidos en el ordenamiento interno, si seria obligatorio el esta-
blecimiento de las correspondientes medidas contra el despido en repfésalia

Para completar esta somera referencia a las fuentes internacionales y comunitarias, cabria
hacer una breve referencia a la jurisprudencia del TJICE sobre proteccién de las trabajadoras emba
razadas frente a despidos discriminatorios. Segun el Tribunal de Luxemburgo, el despido por razén
de embarazo constituye una discriminaadmectapor razén de sexo que, como tal, no permite la
justificacion de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida extintiva en funcién de las nece-
sidades econdmicas de la empresa u otras razones similares. De igual forma, se considera discrimi
natorio el despido por faltas de asistencia al trabajo causadas por enfermedad relacionada con e
embarazo o el parto, si bien pueden admitirse como excepcion los casos de enfermedades de dure
cién anormal y extraordinaria que se prolonguen mas all4 del tiempo previsto en el permiso de mater-
nidad y cuyo vinculo con el embarazo sea reldff#o

166 Clausula 2, apartado 4.

167 Articulo 2.7.

168 También articulo 2.7.

169 Ultimo inciso del articulo 2.7.

170 vid. J.F. LousabAAROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacién de los trabajadores», cit., pags.
427y 428.

171 SSTJCE de 8 de noviembre de 1990 («Asunto Dekker», C-177/88); 8 de noviembre de 1990 («Asunto Hertz», C-179/88);
5 de mayo de 1994 («Asunto Habermann», C-421/92); 14 de julio de 1994 («Asunto Webb», C-32/93); 30 de junio de
1998 («Asunto Brown», C-394/96); 3 de febrero de 2000 («Asunto Mahlburg», C-207/98); 4 de octubre de 2001 («Asunto
Jiménez Melgar», C-438/99); y 4 de octubre de 2001 («Asunto Tele Danmark», C-109/00).
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En nuestro ordenamiento nacional, hasta la aprobacién de la Ley 39/1999 de conciliacion de
la vida familiar y laboral, la proteccidn de los trabajadores con responsabilidades familiares frente
al despido presentaba ciertas carencias y desajustes en relacién con la regulacion comunitaria
Ciertamente, con anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley, la posicién de la trabajadora emba-
razada y situaciones como el parto, el puerperio o la lactancia natural podian quedar adecuadamen
te tuteladas por la via de la prohibicion de discriminacion por razén de sexo, toda vez que, como ha
sefialado el TC, el embarazo —y lo mismo cabria decir de la maternidad— es una circunstancia que
conecta de forma directa e inequivoca con el sexo, de suerte que entra de lleno en el cuadro de moti
vaciones discriminatorias prohibidas por el articulo 14 CE con todas sus consecétieAsgues,
el embarazo y la maternidad de la mujer trabajadora recibian una proteccién aceptable frente al des
pido mediante la consideracion del basado en aquellas causas como un despido discriminatorio y,
por tanto, nulo, aunque, como se vera, esta forma de tutela presenta diferencias significativas en rela
cion con la regulaciéon comunitaria y con la establecida tras la Ley 398999

Pero el problema fundamental se planteaba en relacion con el despidolréetabajador
por el disfrute del descanso por maternidad o del permiso de lactancia o el de cualquiera de los pro-
genitores en los casos del permiso por adopcién o de excedencia por cuidado de hijos, supuesto
todos ellos cuya reconduccion hacia la nocion de discriminacién por razén de sexo resulta franca-
mente dificil —si no imposible—, por lo que no podrian encontrar amparo en virtud de los articu-
los 14 CEy 17 EF74 La Ley 39/1999 ha tratado de corregir esa situacion mediante la introduccién
de nuevas garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral frente
al despido que, como se ha dicho, presentan cierta similitud con la garantia de indemnidad, y de ah
gue, en ocasiones, la doctrina se haya referido a ellas precisamente con dicha dendit¥inacion

172 Entre otras, SSTC 166/1988, 173/1994, 3/1995 y 136/1898V. RopriGUEZPIRERO Y BRAVO-FERRER «La concilia-
cién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (YRL), 11 (1999), pags. 45 y 46; ILA&oL MONTESINOS
La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/I8€#gt lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 98 y 99;
A.R. ARGUELLESBLANCO: La proteccion de intereses familiares en el ordenamiento labatalpags. 90 y ss.; TEREz
DEL Rio: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas trabaja-
doras: temas de debat&t, nim. 52 (1999), pag. 63; y M.BaRboNA RuBeRTI: Proteccion de la trabajadora emba-
razada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatoiaanzadi, Pamplona, 2002, pags. 80 y ss.
173 varios autores han venido sefialando que la mera aplicacién de la doctrina de los despidos discriminatorios resultaba
insuficiente para dar por adecuadamente transpuesta la Directiva\d@/85: ESCUDERORODRIGUEZ «La aplicacion
de la Directiva 92/85 en Espafia», en VV.AA. RULVILLALON, Coord.)La igualdad de trato en el Derecho Comunitario
Laboral, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 260;ARcH MuURciA: «La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadordssticia Laboral nim. 1 (2000), pag. 12; A.RRAUELLESBLANCO: La protec-
cion de intereses familiares en el ordenamiento labait| pag. 95; y T. BrRez DELRio: «La Ley 39/1999 de concilia-
cién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 63.
174 vjid. M. RopRiGUEZ-PIRERO y BRAVO-FERRER «La conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras
(y HI)», cit., pag. 46; I. AeioL MonTEsINOS La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999,
pag. 99; A.M. BbioLA SANcHEZ: La nulidad en la extincién del contrato de trabagit., pag. 339; y M.B. SRDONA
RUBERT: Proteccion de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatdtijgpags. 91 y 92.
175 vid. I. ALeloL MoNTEsINOS La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1889pég. 112; J.F.
Lousabpa AROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion de los trabajadores», cit., pag. 428; y
T. PERez DELRIO: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas
trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 65.
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Dichas garantias se concretan, principalmente, en la inclusién de determinados supuestos
especificos de nulidad de la extincién por causas objetivas y del despido disciplinario en los articu-
los 53.4176y 55,5177ET y en los correlativos —y redundantes— articulos 1¥72y2108.2179LPL,
respectivamente. Ademas, estas previsiones se completan con una medida de menor calado, I
exclusién del cOmputo a efectos del despido objetivo por absentismo del articulo 52 ¢) ET de
aqguellas ausencias debidas a riesgo durante el embarazo o enfermedades causadas por embara:
parto o lactancia, asunto al que no se dedicara ahora mayor atencion tanto por la escasa virtuali-
dad préctica de dicho precepto como por su limitada pertinencia en el contexto discursivo de este
trabajolso,

Esta regulacién viene a dar cumplimiento al mandato de las directivas comunitarias antes cita-
das sobre la necesidad de establecer medidas de proteccién de la maternidad y del goce de los pe
misos parentales frente al despido, e, incluso, va mas alla del marco tuitivo prefigurado en aquéllas
y del resultante de la jurisprudencia constitucional y ordinaria sobre discriminacién por razén de
sexo, desligando, en parte, la salvaguarda del ejercicio de los derechos de conciliacién de la méas
genérica tutela antidiscriminatofigl. Esto Ultimo no significa que la prohibicién de discriminacion
por razén de sexo no deba jugar un papel en este terreno, puesto que, como se vera, puede actu
como via alternativa y/o complementaria de esa otra tutela mas especifica, sobre todo alli donde ést:
presenta lagunas y claroscuros. Pero esa desvinculacion de los parametros habituales de la discri
minacién, haciendo hasta cierto punto irrelevante el sexo del trabajador o de la trabajadora, permi-
te una proteccién mas adecuada e igualitaria del goce de los permisos por razones familiares, con:
tribuyendo a asegurar la plena efectividad de los derechos reconocidos con independencia de que
sea hombre o mujer quien los disfrifie

Entre los supuestos de despido nulo se encuentra, en primer lugar, el efduataat® el
periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, adop-
cioén o acogimiento preadoptivo o permanente o el notificado en fecha tal que el plazo de preaviso
finalice dentro de dicho periogdsalvo que se acredite la procedencia del despido por motivos no
relacionados con esas situaciones sefialadas [art. 53.4 a) para el despido objetivo y 55.5 a) para ¢

176 Redactado por el articulo 7.2 de la Ley 39/1999.

177 Redactado por el articulo 7.3 de la Ley 39/1999.

178 Redactado por el articulo 8.2 de la Ley 39/1999.

179 Redactado por el articulo 8.1 de la Ley 39/1999.

180 sobre el particular, cfr. J.dRELLI HERNANDEZ: «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral de las personas trabajadoras», RL, T. Il (1999), pags. 792 y ss.; Whh8NLRUBERT: Proteccion de la
trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminataiia pags. 108 y ss.

181 vid. M. RobriGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER «La conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras
(y HI)», cit., pag. 47; y R. MLINA GoNnzALEZ PUMARIEGA: «E| permiso parental por maternidad y la proteccion frente al
despido tras la Ley 39/1999S, nim. 20 (2000), pag. 86.

182 En el mismo sentidajid. A.M. BApioLA SANCHEZ: La nulidad en la extincién del contrato de trahagi., pag. 340.
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disciplinario] 183 Cabria sefialar que el ultimo inciso de esta redaccion, esto es, el que se refiere al
despido que se haga efectivo fuera del periodo suspensivo pero «notificado en fecha tal que el plazc
de preaviso finalice dentro de dicho periodo», resulta un tanto sorprendente. Primero, porque en el
caso del despido disciplinario, para el que no existe preaviso, dicha prevision carece de sentido. Y,
segundo, porque de su lectura contrario sesesdesprende que el despido notificado durante el
tiempo de la suspension pero cuyo plazo de preaviso termine en un momento posterior (que podris
ser el dia siguiente al fin de la suspensién) escaparia a la calificacion de nulidad, lo que no parece
del todo justificado. Ello supondria dejar la puerta abierta a manipulaciones empresariales tenden-
tes a diferir los efectos del despido a fechas posteriores a la finalizacion del periodo suspensivo con
el objetivo de eludir la calificacién de nulidad y poder optar por la de improcedencia. Por ello, la
mayoria de la doctrina aboga por entender el despido producido desde su comunicacion, con inde-
pendencia de la fecha sefialada para que surta efectos, lo que no plantea demasiados problemas ha
da cuenta que el despido objetivo puede impugnarse desde la recepcidn de su notificacion, hacien
do abstraccion del plazo de preaviso (art. 121.1 EfL)

Un segundo supuesto de nulidad es el relatidespido de las trabajadoras embarazadas
desde la fecha de inicio del embar&zsta la del comienzo del periodo de suspension, bien por ries-
go durante el embarazo, bien por maternidad [art. 53.4 b) para la extincidon por causas objetivas y
art. 55.5 b) para el despido disciplinario]. Se trata de una situacion que, claramente, ya se encontra:
ba protegida por la prohibiciéon de discriminacion por razén de sexo, si bien esta garantia legal se
articula de una forma distinta a esa genérica tutela antidiscriminatoria, seguin se tratara de explicar
enseguida. Por lo demas, la forma de definir el periodo protegido implica que la trabajadora emba-

183 | a doctrina ha puesto de relieve que la inclusion de este supuesto de despido nulo resultaba una novedad relativa, pues
to que, en cierto modo, esta regulacion no hacia otra cosa que resucitar en parte la vieja regla general vigente antes de |
reforma de 1994 segun la que el despido de un trabajador con contrato suspendido se reputaria nulo, salvo que se apre
ciase su procedencidid. I. ALeioL MonTEsINOS La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999,
cit., pag. 101; J. &z VILLALON : «El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comen-
tario a la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajaReras)e del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Socialeém. extraordinario (1999), pag. 95; A.¥MPERENAVARRO: «La Ley 39/1999
de conciliacion de la vida familiar y laboral y el Estatuto de los Trabajad@&s»um. 20 (2000), pags. 24 y 25;

J. GARcia MURclA: «La Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pag.
34; M.A. BaLLESTER PasToR La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y labpfiatant lo Blanch, Valencia,

2000, pags. 51y 52; y M.BABponA RuBERT: Proteccion de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela anti-
discriminatoria, cit., pag. 93.

Por otra parte, la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccién integral contra la violencia de género, ha incor-
porado al ET la condicién de victima de violencia de género como nueva causa de posible suspension del contrato [art.
45.1 n)] y, correlativamente, ha modificado el articulo 55.5 b) ET para establecer la nulidad del despido disciplinario de
la trabajadora que se encuentre en situacion de suspension por tal motivo. Sobre ello se volvera en el epigrafe siguiente

184 gobre el particular, vid. ALeioL MoNTESINOS La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999,
cit.,, pag. 102 y 103; M.A. BLESTER PasToRrR La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laborat., pag.

53; A. BLasco PeLLICER: El régimen procesal del despidfrant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 151 y ss.;QREGLI
HERNANDEZ «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras», cit., pags. 789 y 790; ErEz DEL Rio: «La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familia-
res y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pAgoBdAREANZALEZ PUMARIEGA: «EI

permiso parental por maternidad y la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999», cit., pag. 88;arivbis C
RuBeRT: Proteccién de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatdirigpags. 94 y ss. vy,

en particular, pag. 105.
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razada se halla a cubierto frente al despido en todo momento, «desde la fecha de inicio del embara
zo hasta el comienzo del periodo de suspensién», ya sea por maternidad o riesgo durante el embe
razo, fase en que la proteccién pasa a otorgarse precisamente en atencién a estas circunstancias, cor
se acaba de ver.

Vale la pena sefialar que lo anterior supone ir mas alla de lo establecido en la Directiva 92/85,
en la que la tutela frente al despido entra en juego desde la comunicacion del estado de embarazo ¢
empresarid8s, En cambio, en la norma que aqui se comenta se prescinde de esa exigencia de comu-
nicacién, haciendo irrelevante el conocimiento o desconocimiento del embarazo por el empresario
a efectos de la nulidad del despi@® Ello tiene la ventaja de evitar que queden al margen de esta
garantia aquellos supuestos en que no haya habido notificacién del embarazo por parte de la traba
jadora pero si conocimiento del empresario por otras&jassupone una manifestacion de la ten-
dencia a la objetivacion de los comportamientos prohibidos que subyace a toda esta regulacién, al
hacer superflua toda consideracién sobre las motivaciones —relacionadas o no con el embarazo— dt
la conducta empresarial, algo que alguna autora ha considerado ei®&%gigm que se justifica,
de un lado, porque la finalidad de la norma no es tanto —o no so6lo— la de prevenir las actuaciones
empresariales con un movil discriminatorio como ofrecer una garantia efectiva de estabilidad en el
empleo a las trabajadoras embarazadas, y, de otro lado, por el deseo de preservar la libertad de |
empleada de reservarse la informacion sobre su estado en tanto que pertenece al ambito de su int
midad. Por otra parte, la redaccion del precepto plantea algln problema de determinacion, por cuan-
to resulta dificil concretar cudl sea justamente la «fecha de inicio del embarazo» a partir de la cual
resulta operativa la tuteld®.

Por ultimo, es también nukd despido de los trabajadores o trabajadoras que hayan solici-
tado o se encuentren disfrutando de alguno de los permisos o reducciones de jornada a que se refie-
ren los apartados 4 y 5 del articulo 37 Hactancia, guarda legal de menores o minusvalidos y cui-
dado de familiares dependientg®l de aquellos que hayan solicitado la excedencia para el cuidado
de hijos[art. 53.4 b) para la extincién por causas objetivas y art. 55.5 b) para el despido disciplina-

185 Articulo 2 a) en relacion con el articulo 10.1.

186 vid. I. ALsioL MoNTESINOS La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/4999pags. 105 y 106;
A. BLasco PELLICER: El régimen procesal del despidmt., pag. 152; M.B. 8RpONA RUBERT: Proteccion de la traba-
jadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatarit, pags. 96 y 97; y M.JdpezAwvarez: «La pro-
teccion frente al despido de los trabajadores con responsabilidades familiares», cit., pags. 624 y 625.

187 vid. M.B. CarpONA RUBERT: Proteccién de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatoria
cit., pag. 97.

188 vid. M.J. Lopez ALvarez: «La proteccion frente al despido de los trabajadores con responsabilidades familiares», cit.,
péag. 625.

189 vid. I. ALeioL MonTEsINos La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1€89pag. 106; A.
BLasco PeLLICER: El régimen procesal del despidmt., pag. 152; y M.B. @rRpoNa RuBERT: Proteccion de la trabaja-
dora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatariig, pags. 96 y 97; los dos Ultimos autores citados con-
sideran que esos problemas de determinacién se hubieran evitado sustituyendo la alusién a la fecha de inicio del emba-
razo por una referencia mas sencilla y mas adecuada al despido prediucaite el embarazotefr. op.y loc. cit.,
respectivamente).

-54 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 269-270

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



| (GARANTIA O GARANTIAS DE INDEMNIDAD? LOS DIVERSOS CAUCES DE TUTELA... | Diego Alvarez Alonso

rio] 190 Esta prevision es seguramente la mas novedosa e interesante desde la perspectiva del avar
ce hacia una tutela cada vez mas amplia, no ya de la maternidad, sino, mas genéricamente, de la con
paginacién efectiva de las responsabilidades profesionales y familiares de los trabajadores con abs
traccion de su sexo, pero es también la mas problematica y deficiente desde el punto de vista de si
definicién legal.

En efecto, en la redaccién del precepto se advierten diversas carencias. En primer lugar, en
cuanto al conjunto de situaciones abarcadas por la garantia, algun sector de la doctrina ha criticadc
la escasa generosidad del legislador al dejar excluidos de aquélla otros permisos recogidos en e
articulo 37 ET pero en apartados distintos del 4 y el 5, que es a los que se refieren en exclusiva los
articulos 53.4 b) y 55.5 b) ET, sefialadamente los motivados por nacimiento de hijo o infortunio fami-
liar —art. 37.3 b) ET— o0 p@xamenes prenatales o técnicas de preparacién del parto —art. 37.3f) ET—,
todos ellos muy vinculados con los derechos de concilidgiohdemas, la reforma operada por la
Ley 12/2001 ha incluido en el articulo 37 ET un nuevo apartado 4 bis que reconoce un nuevo dere-
cho a ausentarse una hora del puesto de trabajo o a reducir jornada en caso de nacimiento de hijc
prematuros o que, por otras causas, deban permanecer hospitalizados después del parto, cuya incl
sion en el ambito protegido por la prohibicion de despido es dudosa. El tenor literal de los articulos
53.4 b) y 55.5 b) ET —con su referencia taxativa a los apartados 4 y 5 del art. 37— parece dejar fuers
el nuevo supuesto, pero una interpretacion légica del precepto deberia llevar a la conclusion con-
traria192, Por otra parte, en cuanto a la excedencia por cuidado de hijos, la literalidad de los pre-
ceptos comentados ha merecido de nuevo la critica doctrinal, puesto que en ellos se hace referenci
Unicamente al despido del trabajador goaya solicitade dicha excedencia, de modo que la pro-
teccion quedaria limitada a la mera solicitud, careciendo el efectivo disfrute de aquélla de garantias
frente al despido o a la negativa empresarial a la reincorporf@@idio obstante, diversos auto-

190 cabria afiadir que en virtud de la nueva redaccién dada al articulo 55.5 b) del ET por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de proteccién integral contra la violencia de género, también sera nulo el despido disciplinario de la trabaja-
dora victima de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccion o reordenacién de su tiempo de traba-
jo, de movilidad geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral que dicha ley le con-
cede. De ello se trata separadamente en el proximo epigrafe de este trabajo. Ha incorporado al ET la condicién de victima
de violencia de género como nueva causa de posible suspension del contrato [art. 45.1 n)] y, correlativamente, ha modi-
ficado el articulo 55.5 b) ET para establecer la nulidad del despido disciplinario de la trabajadora que se encuentre en
situacion de suspension por tal motivo. Sobre ello se volvera en el epigrafe siguiente.

191 vjd. J.F. LousabAAROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacién de los trabajadores», cit., pag.
430; y T. Brez DELRIO: «La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales de las per-
sonas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 65.

192 Asi lo afirma también, y sin reserva alguna, A.MoBLA SANCHEZ: La nulidad en la extincién del contrato de traba-
jo, cit., pag. 358.

193 vid. I. ALeioL MonTEsINos La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/%999pags. 111y 112;

J. QRuz VILLALON : «EI fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la
Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pAgo®8ad4-. L
AROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion de los trabajadores», cit., pag..43a6pA. B
PeLLIceER: El régimen procesal del despidiit,, pags. 153 y 154; J.dBELLI HERNANDEZ «La reciente Ley 39/1999, para
promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pag. &8, dEIfRio: «La

Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de
debate», cit., pag. 64; A.MaBioLA SANCHEZ: La nulidad en la extincién del contrato de trabagd., pags. 372y 373;

y M.J. LopezALvarez: «La proteccion frente al despido de los trabajadores con responsabilidades familiares», cit., pags.
626y 627.
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res se inclinan por una interpretacion sistematica de la norma en el sentido de extender la garantie
frente al despido a todo el periodo que dure la excedencia y al momento de la vuelta al puesto de
trabajol94,

Una vez vistos los términos en que quedan definidos estos despidos ilicitos en el ET y en la
LPL, a partir de la Ley 39/1999, procede comentar la forma en que se articula la consecuencia juri-
dica de nulidad que llevan aparejada, que, como se vera, se aparta significativamente de los esque
mas propios de nulidad derivada de la existencia de discriminacion o de la vulneracién de derechos
fundamentales.

En los supuestos regulados en los articulos 53.4 y 55.5 ET, cuando la decisién extintiva del
empresario coincida con los periodos y circunstancias antes descritos, debera declararse su nulidac
salvo que se declare su procedencia por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicic
del derecho a los permisos y excedencias sefdigdQaiiere ello decir dos cosas: de un lado, que,
evidentemente, el ejercicio de los derechos de conciliacion no implica para el trabajador un blinda-
je de caracter absoluto, una barrera infranqueable para una extincién por causas objetivas o una coat
tada para ponerse a cubierto de las consecuencias disciplinarias de sus incumplimientos contractua
les19 pero, de otro lado, esta prevision significa que, enmarcado el despido en alguno de los supuestos
delimitados en los citados articulos 53.4 y 55.5 ET, o bien el empresario justifica suficientemente su
procedencia 0, en caso contrario, sélo cabra apreciar su nulidad con la consiguiente obligacion de
readmision, con exclusion de la posibilidad de que se declare la improcedencia y el empresario opte
por la extincién indemnizada.

Asi pues, la regulacién de estas causas de nulidad del despido introducidas por la Ley 39/1999
se caracteriza por la reduccioén de las posibilidades habituales de calificacion de la decision extintiva
(procedencia, improcedencia y nulidad) a la disyuntiva entre dos de ellas, procedencia y9iulidad
De este modo, cuando la actuacién empresarial no pueda considerarse licita en todos sus extremo:
es preceptiva la declaracion de nulidad con la necesaria consecuencia de readmisién del trabajadol
guedando vedada la declaracién de improcedencia, lo que, en ultimo término, significa la imposibi-
lidad de resolver este tipo de litigios por la via del despido indemnizado. Constante la coincidencia

194 vid. I. ALsioL MoNTESINOS La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/%999pags. 111y 112;

J.F. LousabAAROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion de los trabajadores», cit., pag. 430;
A. BLasco PeLLICER: El régimen procesal del despidhit., pag. 154; y J. GReLLI HERNANDEZ: «La reciente Ley 39/1999,
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pag. 790.

195 vjid. inciso final del articulo 53.4 y del articulo 55.5 ET.

196 vid. J. Qruz VILLALON : «El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a
la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pags. 96 y 97; y
M.B. CARDONA RUBERT: Proteccion de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatitria
pag. 94.

197 vid. J. Qruz VILLALON : «El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a
la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pag. 94; A.V.
SemPERENAVARRO: «La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral y el Estatuto de los Trabajadores», cit.,
pags. 24 y 25; J. ARciA MURCIA: «La Ley 39/1999, de conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras», cit., pag. 34; y ALBsco PELLICER: El régimen procesal del despidit., pags. 154 y 155.
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temporal de la decision de despedir con los periodos de suspension o con el disfrute de los permi-
sos, reducciones de jornada y excedencias protegidos, la Unica alternativa posible de defensa que |
guedara al empresario para eludir la calificaciéon de nulidad (y, por consiguiente, la readmisién obli-
gatoria) es la acreditacion del caracter procedente del dé8pido

Todo lo anterior implica notables diferencias con respecto al tratamiento que se da a la nuli-
dad de los despidos presuntamente discriminatorios o lesivos de derechos funda¥¥feBfalestos
casos, como es sabido, por aplicacion de la mal llamada doctrina de los delspicassales?00,
cabe la posibilidad de que el 6rgano judicial califique la decision extintiva como improcedente cuan-
do la parte empresarial logre probar que su actuacién, aun no siendo plenamente ajustada a las ex
gencias legales, obedece a causas reales, serias y suficientes que permiten descartar un animo di
criminatorio.

Por otra parte, en el terreno de la prueba, cuando el trabajador alegue una vulneracion de sus
derechos fundamentales, es preciso que aporte indicios racionales a favor de dicha alegacion comi
presupuesto para lograr el desplazamiento de la carga probatoria hacia el empresario. Y solo tras I
constatacion de la existencia de dichos indicios incumbira al empresario la demostracion de que su
conducta es ajena a un movil lesivo de derechos fundamentales, para lo que, como acaba de deci
se, le bastara probar que la decisién de despedir responde realmente a causas distintas a la intencit
de reprimir el ejercicio del derecho de que se trate, aun cuando dichas causas sean insuficientes pat
considerar plenamente licito (es decir, procedente) el despido conforme a la legislacion ordinaria.

198 gobre esta particular forma de articular la nulidad del despido en los articulos 53.4 y 55d5J TRuUZ VILLALON :
«El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la Ley para promover la
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pags. 94 y ss.; del mismo autor: «La inci-
dencia de la institucién familiar sobre la legislacion laboral», en VV.AA. (AeEMPSRENAVARRO, Dir., R. MARTIN
JMENEZ, Coord.), El modelo social en la Constitucién Espafiola de ,19idsterio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2003, pags. 1.393 y 1.394; LefoL MonNTEsINOS La modificacion del Estatuto de los Trabajadores por la Ley
39/1999,cit., pags. 107 y ss.; A.LBsco PeLLICER: El régimen procesal del despidut., pags. 154 y ss.; J.OBELLI
HERNANDEZ «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras», cit., pag. 791; T2z DELRIO: «La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y pro-
fesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. @33W/RGUNZALEZ PUMARIEGA: «El permiso
parental por maternidad y la proteccién frente al despido tras la Ley 39/1999», cit., pags. 87 y 88z RUBERT:
Proteccion de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatdrjgags. 93 y ss.; y M.JokEZ
Awvarez: «La proteccion frente al despido de los trabajadores con responsabilidades familiares», cit., pags. 618 y ss.
199 vid. I. ALslioL MonNTESINOs La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999pégs. 107 y 108;
J. QRuz ViLLALON : «EIl fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a la
Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pags. 94 y 95; del
mismo autor: «La incidencia de la institucién familiar sobre la legislacion laboral», cit., pags. 1.393 y 1.884;.J. G
HERNANDEZ «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras», cit., pag. 791; TEfdZz DELRIO: «La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y pro-
fesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 63rbbBA RUBERT: Proteccién de la traba-
jadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminataiia, pags. 98 y ss.; A.M.ABioLA SANCHEZ: La nulidad
en la extincién del contrato de trabaiit., pags. 373y 374; y M.JobezALvaREZ: «La proteccion frente al despido de
los trabajadores con responsabilidades familiares», cit., pag. 619.
200 Entre otras, SSTC 21/1992, 135/1990 y 7/1993.
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Pues bien, nada de esto es predicable de los supuestos de despido nulo que ahora se estan es
diando, cuyo régimen, mas favorable o mas garantista para el tral38}asopone un «plus» cla-
ramente diferenciado respecto del despido nulo por lesivo de derechos fundamentales o libertades
publicas?02 En virtud de lo establecido legalmente en los articulos 53.4 y 55.5 ET, la mera cone-
xién temporal del despido con las circunstancias y situaciones alli sefialadas determina la declara-
cion de nulidad —salvo acreditacion de la procedencia de la decisién extintiva— sin necesidad de que
el trabajador aporte indicios o un principio de pri€ba\si, se viene a establecer una suerte de pre-
suncién legal de nulidad que sélo puede destruirse mediante la demostracién por parte de la empre:
sa de que se trata de un despido procedente absolutamente ajustado a la normativa legal, sin que ¢
nada le sirva al empresario aducir razones ajenas al animo de lesionar los derechos de conciliaciér
si con ellas no es posible justificar la plena licitud de la dec#8fon

De este modo, en la regulacion derivada de la Ley 39/1999 se viene a primar el elemento tem-
poral en detrimento de las consideraciones sobre el mévil 0 &nimo subjetivo empresarial, a diferen-
cia de lo que ocurre en el caso de los despidos discriminatorios o lesivos de derechos fundamenta:
les 205 Asi pues, se produce una objetivacion de las conductas infractoras que, como se ha dicho
antes, se refleja también en la irrelevancia del conocimiento o desconocimiento por la empresa del
embarazo de la trabajadora en orden a la calificacion de su despido. Esto se explica, seguramente
porque se trata no sélo —o no tanto— de vedar las decisiones extintivas de la empresa que constitu

201 vid. I. ALeioL MonTEsINos La modificacién del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1€89pag. 109; J.

GoRrELLI HERNANDEZ «La reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras», cit., pag. 791;8Re2 DEL Rio: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades fami-
liares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 63508 .RUBERT: Proteccion

de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatoitia pag. 102.

202 Cfr. J. Gruz VILLALON : «El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a
la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pag. 94; vy, del
mismo autor: «La incidencia de la institucion familiar sobre la legislacion laboral, cit., pag. 1.394.

203 vid. J. Gruz VILLALON : «<El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a
la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pag. 95; del mismo
autor: «La incidencia de la institucion familiar sobre la legislacion laboral», cit., pag. 1.38AdLIGIERNANDEZ «La
reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit.,
pag. 791; T. Brez pELRIO: «La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales de las
personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 68LRANMBONZALEZ PUMARIEGA: «EI permiso parental por mater-
nidad y la proteccion frente al despido tras la Ley 39/1999», cit., pags. 87 y 88; sul.ABSANCHEZ: La nulidad en
la extincion del contrato de trabajait., pag. 373; y M.B. SRpoNA RUBERT: Proteccion de la trabajadora embaraza-
da: tutela preventiva y tutela antidiscriminatorigit., pag. 102.

204 \jid. J. QRuz VILLALON : «<El fomento de la integracién plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a
la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pag. 95; del mismo
autor: «La incidencia de la institucion familiar sobre la legislacion laboral», cit., pag. 1.38AFULIGIERNANDEZ «La
reciente Ley 39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pag.
791; T. BRrRez pELRio: «La Ley 39/1999 de conciliacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las per-
sonas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 63; y NrRBox RUBERT: Proteccion de la trabajadora embaraza-
da: tutela preventiva y tutela antidiscriminatorizit., pags. 102 y 103.

205 vjid. M. RopRIiGUEZPINERO Y BRAVO-FERRER «La conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras
(y HI)», cit., pag. 48; J. Ruz VILLALON : «El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el trabajo asalaria-
do (comentario a la Ley para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit.,
pag. 95; del mismo autor: «La incidencia de la institucién familiar sobre la legislacion laboral», cit., pag. 1.394; y M.B.
CARDONA RUBERT: Proteccion de la trabajadora embarazada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatitrjgpag. 103.
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yan una represalia contra sus emple&#®sino, mas alla de ello, de ofrecer garantias suficientes

de estabilidad real en el empleo a los trabajadores que pretendan compaginar sus responsabilidade
familiares y profesionales, asegurando con ello la eficacia del contenido sustantivo de las normas
sobre esta materf@”. No obstante, lo anterior no implica que estas causas de nulidad del despido
no puedan ser consideradas también «garantias de indemnidad» en el ejercicio de los derechos d
conciliacién de la vida familiar y laboral, pues la finalidad de evitar las medidas empresariales de
retorsion por el disfrute de tales derechos, obviamente, converge con aquellas otras mas amplias qu
concurren en esta normativa.

En efecto, las medidas de proteccidén contra el despido aqui comentadas constituyen «garan-
tias de indemnidad especificas» ligadas a determinados derechos muy concretos. A diferencia de la
gue se han venido estudiando a lo largo de este trabajo, son garantias de configuracién legal, sin pet
juicio de una conexion mas o menos indirecta con los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos. Ahora bien, la proyeccién de todas ellas sobre la institucion del despido es muy simi-
lar —sin perjuicio de los matices apuntados—, y se traduce en la nulidad de las decisiones extintivas
represivas y en la consiguiente imposicion de la obligacion de readmitir al trabajador despedido, eli-
minando asi integramente los perjuicios sufridos como represalia por ejercer sus derechos.

Sin embargo, las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion resultan incompletas,
hasta el punto que cabria preguntarse si verdaderamente merecen ser consideradas gadentias de
nidad. Ocurre que, mientras que las restantes garantias que hemos venido considerando permite
predicar la nulidad de todo acto empresarial de respuesta o represalia que se desenvuelva contra
derecho de que se trate, las que se han abordado en este apartado se refieren sélo al despido (ext
cién por causas objetivas y despido disciplinario). Si bien no seria dificil extender esa proteccion a
otros supuestos de extincion (por ejemplo, no renovacién de un contrato temporal o desistimiento
en periodo de prueba motivados por un &nimo represivo), es claro que quedan fuera de la cobertur:
otras medidas que pueden servir asimismo como instrumento para reprimir el ejercicio de los dere-
chos de conciliacion, entre las que cabria destacar las sanciones disciplinarias distintas del despida
las decisiones sobre movilidad geografica y funcional, las modificaciones sustanciales de condicio-
nes de trabajo y las postergaciones en la promocién profedidirdr otra parte, como se ha visto,
la prohibicion de despedir se establece por referencia a determinados periodos de tiempo (durante
el embarazo, mientras se encuentra suspendido el contrato, cuando se esté disfrutando de los pe
misos parentales, etc.), pero nada se dice en la ley sobre un posible despido efectuado con posteric

206 vid. J. GrRuz VILLALON : «El fomento de la integracion plena y estable de la mujer en el trabajo asalariado (comentario a
la Ley para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras)», cit., pag. 95; y, del
mismo autor: «La incidencia de la institucién familiar sobre la legislacion laboral», cit., pag. 1.394.

207 En un sentido pareciduid. A.V. SEMPERENAVARRO: «La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral y el
Estatuto de los Trabajadores», cit., pag. 25; y ModezALvarez: «La proteccion frente al despido de los trabajadores
con responsabilidades familiares», cit., pag. 620.

208 vid. J.F. LousaDAAROCHENA «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacién de los trabajadores», cit., pag.
429; T. Brez pELRIo: «La Ley 39/1999 de conciliacion de las responsabilidades familiares y profesionales de las per-
sonas trabajadoras: temas de debate», cit., pags. 64 y 65; yAd®NE RuBERT: Proteccién de la trabajadora emba-
razada: tutela preventiva y tutela antidiscriminatoréd., pags. 134 y ss.
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ridad a esos lapsos temporales pero motivado precisamente por la maternidad o por el disfrute en st
momento de alguna de las facilidades de conciliacion de lo familiar y lo profesional, de modo que
las represalias diferidas en el tiempo escaparian del campo abarcado por aquella tutela legal.

Ciertamente, todas estas lagunas podrian cubrirse en algunos casos mediante la tutela anti
discriminatoria general, acudiendo a la prohibicién de discriminacion (principalmente, por razon de
sexo) de los articulos 14 CE y 17 ET. Pero esta via de solucién plantea dos problemas. Uno de meno
calado, referido al despido, es la rebaja de algun grado en la intensidad de proteccion, toda vez que
habria que acudir al régimen general de los despidos discriminatorios y no al recogido en los articu-
los 53.4y 55.5 ET que, como se ha dicho, es mas favorable para el trabajador por eximirle de la pre-
sentacion de indicios de discriminacién y por reducir las alternativas del 6rgano judicial a la decla-
racion de nulidad o de procedencia, con exclusién de la de improcedencia. Pero el mayor problema
gue se plantea es que la prohibicion de discriminacion por razén de sexo sirve, sin duda, para hacel
frente a las represalias relacionadas con el embarazo y la maternidad, pero no —o, cuando menos
resulta dudoso— cuando el vinculo de la situacidn reprimida con el sexo del trabajador o trabajado-
ra se presenta mas difuso, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los permisos parentales. No obs
tante, es preciso sefialar que algunos autores se muestran partidarios de una interpretacion amplia
flexible tanto del marco legal al que se ha hecho referencia como de la propia nocién de discrimi-
nacién, en el sentido de entender que las conductas empresariales contrarias a los derechos de co
ciliacién de la vida familiar y laboral son, en general, discriminatorias, con independencia de que
los trabajadores perjudicados sean de sexo femenino o mag€ulina ello subyace la idea, mas
0 menos definida, de que es necesario avanzar hacia una nueva dimension de la prohibicion de dis
criminacidn vinculada no tanto o no tan directamente al sexo —femenino— como a la propia asuncion
de las responsabilidades familiares, bien entendido que la erradicacion de la discriminacion —de hom-
bres y mujeres— por el ejercicio de dichas responsabilidades es pressimgegt@ nopara rom-
per con el reparto tradicional de roles en la familia y en el trabajo, éste si, verdadera discriminacion
por razén de sexo. Asi, es cierto que la «discriminacién» (en sentido no técnico-juridico) de un hom-
bre por acogerse a los permisos parentales no es facilmente calificable como discriminacion por razén
de sexo, pero, en la medida en que, indudablemente, contribuye a la perpetuacion de aquellos esterec
tipos sexistas, ¢,no deberia integrarse de algin modo en la nocion juridica de discrinfiffacion?

209 Asi, por ejemplo, J. GRELLI HERNANDEZ considera que «[...] no es descartable que estos desptimsdnados con
los derechos de conciliaciptengan elementos de discriminacién en su configuracién; de hecho, probablemente en la
mayoria de los casos haya un sustrato discriminatorio»; en consecuencia, afirma que, a pesar de que, en principio, que-
den fuera del marco legal de tutela, «[...] los despidos que se producen con posterioridad a los periodos protegidos y
como represalia por el disfrute de estos derechos, deberan considerarse nulos por discriminacién» (cfr. «La reciente Ley
39/1999, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras», cit., pag. 791). Por su
parte, J.F. busabAAROCHENASE muestra especialmente partidario de cubrir las lagunas acudiendo a una nocién amplia
de discriminacién, cfr. «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion de los trabajadores», cit., pags. 429
y43lyss.

210 En la linea de estas Ultimas reflexiones, Jdtisapa AROCHENA Se posiciona a favor de «una prohibicién de discrimi-
nacion por paternidad/maternidad» que «operaria como mecanismo de cierre» (esto es, ofreciendo su amparo alli donde
no llegan las garantias legales de los derechos de conciliacién), y que seria «una modalidad de discriminacién no tanto
por razén de sexo como por razon de género» (cfr. «Las garantias del ejercicio de los derechos de conciliacion de los tra-
bajadores», cit., pags. 429 y 433).
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En cualquier caso, desde una perspediiege ferendajuiza lo mas adecuado hubiera sido
gue, en vez de —o ademds de— estas garantias referidas Unicamente al despido, el legislador hubie
establecido una garantia mas general frente a todo tipo de conductas empresariales dirigidas a repri
mir 0 entorpecer el ejercicio de los derechos de conciliacién.

6. Garantias de los derechos laborales de las victimas de violencia de género.

Muy préximas a las garantias analizadas en el epigrafe anterior se encuentran las ligadas a lo
nuevos derechos laborales que la Ley de proteccion integral contra la violencia dé'gbaersta-
blecido recientemente a favor de las victimas de dicha situacién. Seria impropio, seguramente, con-
siderar estas medidas en el marco de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral, pues
la l6gica a ellas subyacente no es la de aquéllos, sino la de dar respuesta a las circunstancias esp
cificas de quienes padecen dicha lacra social, y de ahi que se traten aqui por separado. Ahora biet
el legislador las ha incorporado sisteméaticamente al mismo bloque normativo dentro del ET, de donde
se sigue un evidente paralelismo en su contenido y estructura en relacion con la regulacion relativa
a la proteccion de la maternidad y los derechos de conciliacion, especialmente en lo que se refiere ¢
las garantias frente al despido, que es lo que aqui interesa fundamentifnente

La Ley Organica 1/2004 pretende, entre otras cosas, asegurar la estabilidad y la compatibili-
dad del empleo de las victimas de la violencia de género con la situacion de sufrimiento y las nece-
sidades asistenciales, de tratamiento psicolégico e, incluso, de alejamiento fisico del agresor que st
derivan de dicha situacién ominosa, mediante el reconocimiento de los siguientes derechos labora-
les: a) derecho a la reduccién de jornada o a la reordenacién del tiempo dettabajberecho
preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o categoria equivalente, que

211 | ey Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre (BOE 29 de diciembre de 2004).

212 No se hara aqui, por tanto, un anélisis exhaustivo del contenido social de la Ley Orgénica 1/2004. Para elkgTofr. A. M
VALVERDE: «Disposiciones laborales y sociales de la "Ley de proteccion integral contra la violencia de géaszche,
de los negociogim. 174 (2005), pags. 55y ss.; M.ERFANDEZ LOPEZ La dimensién laboral de la violencia de género
Bomarzo, 2005; C. MLINA NAVARRETE: «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género”. A
proposito de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género
—BOE 29 de diciembre—Revista de Trabajo y Seguridad SocZEF. NUm. 264 (2005), pags. 3y ss.;ARGIA NINET:
«Medidas laborales y de Seguridad Social previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género (consideraciones pretiabiwma Social CEF. Num. 169 (2005), pags.
5y ss.; del mismo autor: «Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccién integral contra la violencia de género (Mjiguna Social, nim. 170 (2005), pags. 5y ss.; también del mismo
autor: «Medidas en materia de Seguridad Social previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género (y Mjuna Socialndm. 171 (2005), pags. 5y ss.; JEUEADA
AROCHENA «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacion deAhanejew, 7
(2005), pags. 748y ss.; BE LA PUEBLA PINILLA : «Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgénica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de géhemdm. 6 (2005), pags. 87 y ss.;
y M. SERRANOARGUESQ «Las posibilidades de incorporacion al mercado laboral de las victimas de violencia de géne-
ro en el ambito familiar a la luz de las Ultimas reformas legislative&mam. 20 (2004), pags. 66 y ss.

213 Articulo 21.1 de la Ley Orgénica 1/2004 y apartado 7 del articulo 37 ET, introducido por la disposicién adicional 7.2 uno
de la Ley Organica 1/2004.
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la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros deZFalzdjposibilidad de suspen-

sion del contrato con reserva del puesto de trabajo por decision de la trabajadora que se vea obliga
da a abandonarlo como consecuencia de ser victima de la violencia deegédgmosibilidad de
extincién de la relacién por decisién de la trabajadora que se vea obligada a abandonar definitiva-
mente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima de violencia d&género

Junto a esos derechos de caréistantivo, la Ley de proteccion integral contra la violencia
de género recoge algunas medidas de tathgivafrente al despido. En primer lugar, afiade al elen-
co de faltas de asistencia excluidas del computo para el despido objetivo por absentismo las «moti-
vadas por la situacion fisica o psicologica derivada de violencia de género, acreditada por los servi-
cios sociales de atencion o servicios de satydPero, sobre todo, a los efectos de este estudio,
interesa especialmente destacar la introduccion de una nueva garantia del ejercicio de los derecho
sustantivosintes enumerados frente al despido, analoga a las que se vienen estudiando a lo largo de
estas pagina&8. Se trata de la inclusién de un nuevo supuesto de nulidad del despido disciplinario
en el articulo 55.5 b) EZ19, segun el cual, sera nulo el despido de las trabajadoras victimas de vio-
lencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccidn o reordenacion de su tiempo de tra-
bajo, de movilidad geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion labo-
ral. Asi pues, queda vedado el despido en represalia de las mujeres que se acojan a los derechc
laborales legalmente reconocidos a las victimas de violencia de género «en los términos y condi-
ciones reconocidos en esta ley», segun precisa el Gltimo inciso del precepto estatutario comentado.

Como puede verse, el nuevo supuesto de nulidad se regula conjuntamente con los relativos al
despido de trabajadoras embarazadas o de trabajadores y trabajadoras que hayan ejercitado derech
de conciliacion de la vida familiar y laboral, estudiados ya en el apartado anterior. Sin perjuicio de
gue esta opcién no parezca del todo acertada desde un punto de vista légico-formal (pues se trata d
situaciones bien distintas), autoriza a remitirse en parte a las consideraciones que alli se hicieron
sobre esta garantia contra el despido. Vale la pena recordar aqui, resumidamente, que lo que hace
articulo 55.5 es reducir las alternativas de calificacion del despido a dos, nulidad y procedencia, con
exclusion de la de improcedencia. En efecto, en presencia de las circunstancias alli mencionadas

214 Articulo 21.1 Ley Organica 1/2004 y nuevo apartado 3 bis) del articulo 40 ET, introducido por la disposicién adicional
7.2 dos de la Ley Orgéanica 1/2004.

215 Articulo 21.1 Ley Organica 1/2004 y articulos 45.1 n) y 48.6 ET, en la redaccién introducida por la disposicién adicio-
nal 7.2 tres y cuatro de la Ley Organica 1/2004.

216 Articulo 21.1 Ley Organica 1/2004 y nueva letra m) del articulo 49.1 ET, introducida por la disposicién adicional 7.2
cinco de la Ley Organica 1/2004.
Por otra parte, también para las funcionarias publicas se establecen ciertos derechos a la reduccién o reordenacion de
tiempo de trabajo, a la movilidad geogréafica y a la excedencia, y se consideran justificadas las ausencias al trabajo moti-
vadas por la violencia de género (arts. 24 y 25 y disposicion adicional 9.2 de la LO 1/2004).

217 Articulo 21.4 Ley Orgénica 1/2004 y articulo 52 d) ET, en la redaccién dada a dicho precepto por la disposicién adicio-
nal 7.2 seis de la Ley Organica 1/2004.

218 De ahi que C. MLINA NAARRETE hable de derecho de indemnidacbor el ejercicio de los derechos de «conciliacién»
de la proteccién como victima de violencia de género con la actividad laboral (cfr. «Las dimensiones socio-laborales de
la "lucha" contra la "violencia de género". A proposito de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género —-BOE 29 de diciembre—», cit., pags. 37 y 38).

219 Modificacion introducida por la disposicién adicional 7.2 siete de la Ley Organica 1/2004.
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debe declararse la nulidad del despido «salvo que [...] se declare la procedencia del mismo por moti-
VoS no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefie
lados», como dice el parrafo final de la norma objeto de comentario. Ello supone, como se dijo ante-
riormente, una objetivacién de la declaracion de nulidad que se aparta notablemente de lo que ocurre
en los casos de nulidad derivada de violacion de derechos fundam#ftales

Parece légico pensar que este régimen juridico es también el predicable del despido de las tra-
bajadoras que hubieran disfrutado de los derechos que les corresponden en virtud de la condicién d
victimas de violencia de género. No obstante, nétese que, en una evidente falta de técnica legislati-
va, ese Ultimo parrafo apenas transcrito del articulo 55.5 no ha sido modificado por la Ley Organica
1/2004, por lo que subsiste inmodificada la referencia al embarazo, los permisos y las excedencias,
gue encaja mal con los nuevos motivos de nulidad ligados al tema de la violencia de género. Ello
podria dar pie a interpretaciones tendentes a diferenciar la regulacion de estos Ultimos, excluyendc
la aplicabilidad de la regla sobre la salvedad de la procedencia. Asi, podria entenderse que en est
caso se trata de una objetivacion absoluta de la nulidad que no admitiria justificacion alguna para
desvirtuar tal calificacion. O bien, atendiendo a la redaccion literal de la nueva letra b) del precepto
(que habla del despido de las victimas de violencia de género «por el ejercicio de los derechos [...]»),
cabria pensar que la nueva causa de nulidad escapa de la mencionada objetivacion y remite a |
demostracion de un nexo causal entre el disfrute del derecho por la trabajadora y la medida empre-
sarial que se pretende represiva de aquél, como ocurriria en el caso de la garantia de indemnida
stricto sensty, en general, en los casos de violacién de derechos fundamentales. Asi, la trabajadora
deberia probar (aunque fuera mediante indicios) que la conducta empresarial es efectivamente un:
respuesta contra ejercicio del derecho, y, por su parte, el empresario podria evitar la declaracion de
nulidad demostrando que su actuacion es ajena al proposito de la retorsion, aun cuando no llegase
guedar acreditada la procedencia del des@il€on todo, parece mas aconsejable una interpreta-
cion sistematica del precepto en el sentido de entender que el régimen juridico de la nueva causa d
nulidad por represalia contra las victimas de violencia de género coincide con el de las restantes reco
gidas en el articulo 55.5 ET, esto es, la reduccién de las opciones de calificacion del despido a la
alternativa entre nulidad y procedentia

Por otra parte, provoca cierta perplejidad que esta garantia frente al despido se limite al disci-
plinario, sin referencia alguna a la extincion por causas objetivas, a diferencia de lo que ocurre en rela-
cion con el embarazo y los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral (art. 524 ET)
mas alla de ello, resulta criticable que la proteccion se cifia al despido, dejando al margen otras posi-

220 vid. supra I1.5.

221 Esta interpretacion es la que parece hacestc@ NINET en «Medidas laborales previstas en la Ley Orgénica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género (ll)», cit., pag. 9.

222 Asi parece entenderlo tambiénpk La PUEBLA PINILLA : «Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género», cit., pag. 100.

223 vjid. J.F. LousADAAROCHENA «Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacién de pare-
ja», cit., pag. 753; y AbE LA PUEBLA PINILLA : «Aspectos laborales y de proteccion social en la Ley Orgéanica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género», cit., pag. 100.
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bles medidas de retorsion distintas. De todos modos, la nulidad de estas otras formas de represali
podria fundarse en su caracter discriminatorio por razén de sexo o0 género e, incluso, indirectamente
lesivo de los derechos fundamentales a la integridad fisica y moral o a la libertad g&tsonal

7. La garantia de indemnidad en la paralizacion de trabajos por riesgo grave e inminente de
la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales.

Otra posible «garantia de indemnidad» especifica y de configuracién legal podria encontrar-
se en la LPRL, a propésito de la paralizaciéon de trabajos por riesgo grave e inminente, contempla-
da en el articulo 21 de dicha norma. Para estos casos de peligro especialmente cualificado, en parz
lelo a una serie de importantes obligaciones a cargo del empresario (art. 21.1 LPRL), se establece e
derecho de los trabajadores a paralizar la actividad laboral, bien por decisién individual, bien median-
te un acuerdo de sus representantes. Asi, en primer lugar, el apartado segundo del mencionado artict
lo 21 consagra el derecho de cualquier trabajador «a interrumpir su actividad y abandonar el lugar
de trabajo, en caso necesario, cuando considere que dicha actividad entrafia un riesgo grave e inmi
nente para su vida o su salud». Y, en segundo lugar, el apartado tercero del precepto regula el dere
cho de paralizar la actividad de los afectados por la situacion de riesgo mediante acuerdo adoptadc
por la representacién unitaria o por los delegados de prevencién de conformidad con ciertas reglas
alli recogidas, que podréa entrar en juego —subsidiariamente, cabria decir— en caso de que el empre
sario no adopte o no permita adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad y la salu
de los trabajadoress,

Pues bien, ambos derechos, individual y colectivo, cuentan a su favor con una garantia fren-
te a eventuales represalias empresariales, ya que el apartado cuarto del articulo 21 LPRL sefiala qu

224 \/id. C. MoLINA NAVARRETE: «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de género". A propési-
to de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccioén integral contra la violencia de género -BOE
29 de diciembre—», cit., pag. 38.

225 \/id. T. SaLa Francoy F. ARNAU Navarro: Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laboftest lo Blanch,
Valencia, 1996, pags. 94y ss.; A.¥MBERENAVARRO, J. GARCIA BLASCO, M. GONZALEZ LABRDA y M. CARDENAL CARRO:
Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Civitas, Madrid, 1996, pags. 187 y e8zA&EBORTEGAY J. APARICIO
Tovar: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborkletia, Madrid, 1996, pags. 138 y ss.; JARGA
NINET y A. VICENTE PaLacio: «Derechos y obligaciones del empresario», en VV.AA. (Akd@ NINET, Dir.), Manual
de Prevencion de Riesgos Laborales (Seguridad, Higiene y Salud en el TrAteje), Barcelona, 2002, pags. 172y
ss.; J. @RrATE CasTo: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», en VV.AA. @B&2A PEREIROY J.F. LOUSADAAROCHENA,
Coord.),Comentarios a la Ley de prevencion de riesgos labor&lemares, Granada, 1998, pags. 99 y ssorkd
Ganbia y J.F. Basco LaHoz: Curso de prevencion de riesgos laboral@sant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 70 y
ss.; L. HERNANDEZ MARcos Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Salud Laliykifson,
Madrid, 1996, pags. 101y ss.; M.€ARTUA MIRO: Compendio de prevencion de riesgos labordlesorum, Murcia,

2000, péags. 157 y ss.; RoBas MaRTIN: «Derechos y obligaciones de trabajadores y empresarios en la Ley de preven-
cién de riesgos laborales. Especial consideracion de la situacion de riesgo grave e inminente», en V\6AY (J. A
JuuA, Dir.), Estudio de la prevencion de riesgos labora&snsejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 379

y ss.; e |. 8GARDOY DE SIMON: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», en VV.AA. (KLHsIAs CABERO, Coord.),
Comentarios a la Ley de prevencion de riesgos labor@lieias, Madrid, 1997, pags. 117 y ss.
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«los trabajadores o sus representantes no podran sufrir perjuicio alguno derivado de la adopcién de
las medidas a que se refieren los apartados anteriores, a menos que hubieran obrado de mala fe
cometido negligencia grave». Algun autor considera esta proteccidén «obvia e innecesaria, puesto
gue todo derecho correctamente ejercido debe ser respetado y en modo alguno puede acarrear col
secuencias negativad¥. Pero, aunque no carecen de l6gica esas palabras, lo cierto es que expre-
san mas un encomiabdiesideratungue una realidad de nuestro ordenamiento laboral, en el que,
como se viene demostrando a lo largo de todo este trabajo, ocurre exactamente lo contrario, es decil
gue para que las normas sustantivas se cumplan y los derechos del trabajador alcancen efectivida
real, ha sido necesario ir estableciendo diversas garantias frente a represalias en torno a su ejercicit
garantias que son de caracter parcial y fragmentario, segiin se ha ido viendo, y no una garantia gene
ral en el sentido apuntado por el citado autor. Por ello, se estima un acierto la inclusion de esta tute-
la antirrepresiva en el articulo 21.4 LPRL, sobre todo, teniendo en cuenta que la situacién a que se
refiere podria resultar conflictiva en la practica, dada la radical oposicién subyacente entre los inte-
reses empresariales y del trabajador.

El fundamento directo de esta garantia es, claro esta, la disposicion legal que ahora se comen
ta, si bien, mas indirectamente, podria fundarse, adtima ratio, en el derecho a la vida y a la
integridad fisica reconocidos en el articulo 15 CE, algo que, por lo demas, podria predicarse de toda
esta normativa de proteccion de la vida y la salud de los trabajé&fores

En cuanto a la conducta tutelada, salta a la vista que se trata de una proteccion cefiida a ur
ambito muy concreto y especifico, quedando perfectamente definida la situacion protegida en los
términos de la redaccion de los diversos apartados del articulo 21 LPRL. Cabe destacar que es pre
supuesto inexcusable para que operen los derechos de paralizacion y, por consiguiente, la garanti
gue los acompafia que se dé realmente la situacidesde grave e inminentgue aparece defini-
da en el articulo 4 LPR#28 Asimismo, debe ponerse de relieve que estos derechos tienen un limi-
te establecido en el propio articulo 21.4 LPRL, que excluye de la tutela frente a represalias los casos
en que el trabajador o los representantes hubieran «obrado de mala fe o cometido negligencia grave»
En estos supuestos el trabajador si podra ser sancionado, pero solo cuando quede debidamente aci

226 Cfr. L. HERNANDEZ MARCOS Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Salud Labiiraag. 107.
227 \id. A.V. SEMPERENAVARRO, J. GARCIA BLASCO, M. GONZALEZ LABRDA Y M. CARDENAL CARRO: Derecho de la Seguridad
y Salud en el Trabajait., pag. 195; J.I. Scia NINET y A. VICENTE PaLAcio: «Derechos y obligaciones del empresa-
rio», en VV.AA. (J.I. GRrcia NINET, Dir.), Manual de Prevencion de Riesgos Laboratés pag. 174; J. G&RATe CAsTO:
«Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., pags. 103 y 104; Bh&roa Mir6: Compendio de prevencion de ries-
gos laboralescit., pag. 161; y R. Boas MARTIN: «Derechos y obligaciones de trabajadores y empresarios en la Ley de
prevencion de riesgos laborales. Especial consideracion de la situacion de riesgo grave e inminente», cit., pag. 385.
228 \/id. A.V. SEMPERENAVARRO, J. GARCIA BLASCO, M. GONZALEZ LABRDA Y M. CARDENAL CARRO: Derecho de la Seguridad
y Salud en el Trabajo, cit., pags. 189 y 190; &u£BLez ORTEGAY J. APARICIO TOVAR: Comentarios a la Ley de Prevencién
de Riesgos Laboralesit., pag. 139; M.T.dARTUA MIRG: Compendio de prevencién de riesgos laboralis,pags. 157
y 158; R. Bbas MaRTIN: «Derechos y obligaciones de trabajadores y empresarios en la Ley de prevencion de riesgos
laborales. Especial consideracion de la situacion de riesgo grave e inminente», cit., pags. 382 y 88&mok &
SIMON: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., pag. 119.
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ditada su falta de buena fe o su negligencia, que debera ser —conviene subrayarlo— grave, sin que €
mero error en la valoracion del riesgo legitime la sancién. En todo caso, la carga de la prueba sobre
estos extremos recae sobre el empresgétio

En lo que toca a las conductas de represalia vedadas, el precepto comentado sefiala, con cor
tundencia, que «los trabajadores o sus representanfgsdran sufrir perjuicio alguna Asi pues,
se garantiza efectivamente la indemnidad del trabajador, que queda a cubierto con respecto a cual
quier tipo de medida de retorsion, a diferencia de lo que ocurre en el caso de las garantias de los dere
chos de conciliacion de la vida familiar y laboral y de las victimas de violencia de género, que se limi-
tan a proteger frente al despido, segln ya se ha visto. Y esta prohibiciéon de todo perjuicio implica
también que al trabajador no se le podra privar del derecho al salario por haber paralizado su activi-
dad y abandonado el puesto de trabajo, obviamente, salvo en caso de mala fe o neglige##€ia grave

Por ultimo, sobre las consecuencias juridicas de la infraccion de esta garantia, de nuevo, la
taxativa redaccién de la norma no deja lugar a dudas: si de la paralizacion del trabajo no puede deri-
varse perjuicio alguno, ello significa que el remedio juridico a adoptar ante las medidas empresa-
riales infractoras de esta norma debe suponer la anulacién de todo menoscabo o efecto perjudicia
ocasionado al trabajador. Y esto implica que, en caso de despido, la calificacién que procede otor-
garle es la de nulidad, con la consiguiente obligacion de read#fsiBor otra parte, si se tiene en
cuenta que esta garantia tiene su fundamento ultimo en los derechos a la vida y a la integridad fisi-
ca del trabajador (art. 15 CE), no puede sino ratificarse la anterior conclusién, toda vez que las con-
ductas empresariales —entre ellas el despido— contrarias de la garantia del articulo 21.4 LPRL seriar
al mismo tiempo lesivas de aquel derecho fundamental y, por consiguiente, deben ser declaradas
nulas y sin efecto algur?g2

229 \jid. A.V. SEMPERENAVARRO, J. GARCIA BLASCO, M. GONZALEZ LABRDA y M. CARDENAL CARRG: Derecho de la Seguridad
y Salud en el Trabajait., pag. 194; J. &RATE CasTo: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., pag. 104; ddca
NINET y A. VICENTE PaLacio: «Derechos y obligaciones del empresario», en VV.AA. (ARdB NINET, Dir.), Manual
de Prevencion de Riesgos Laboraleis., pag. 177; L. BRNANDEZ MARcos Comentarios a la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales (Salud Laborat)t., pag. 107; M.T.darTUA MIRO: Compendio de prevencion de riesgos laborales,
cit., pags. 168 y 169; y R.d®as MARTiN: «Derechos y obligaciones de trabajadores y empresarios en la Ley de preven-
cién de riesgos laborales. Especial consideracion de la situacion de riesgo grave e inminente», cit., pags. 384 y 385.
230 Vid.T. SaLa Francoy F. ARNAU NAvaRRO: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborilggag. 100; A.V.
SEMPERENAVARRO, J. GARCIA BLASCO, M. GONZALEZ LABRDA Y M. CARDENAL CARRO: Derecho de la Seguridad y Salud
en el Trabajocit., pag. 195; S. @zALEz ORTEGAY J. APARICIO TOVAR: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos
Laboralescit., pags. 142 y 144; J.ABaTe CasTO: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., p4g. 104p8ex
GanDiA y J.F. BAsco LAHoz: Curso de prevencion de riesgos laboraleis., pags. 72 y 73; M.TGRRTUA MIRO:
Compendio de prevencion de riesgos laborals, pags. 167 y 168; R.d®dAas MARTIN: «Derechos y obligaciones de
trabajadores y empresarios en la Ley de prevencion de riesgos laborales. Especial consideracion de la situacion de ries-
go grave e inminente», cit., pag. 385; eAcARDOY DE SIMON: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., pag. 123.
231 vjid. T. SaLa Francoy F. ARNAU NAvARRO: Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Labocifegag. 195; J.
GARATE CasTo: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., pag. 104; ydRaBMARTIN: «Derechos y obligaciones
de trabajadores y empresarios en la Ley de prevencion de riesgos laborales. Especial consideracion de la situacion de
riesgo grave e inminente», cit., pag. 385
232 \/id. T. SaLa Francoy F. ARNAU NAvaRRO: Comentarios a la Ley de Prevencién de Riesgos Laboritegag. 195; y
J. GARATE CasTO: «Articulo 21. Riesgo grave e inminente», cit., pag. 104.
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8. Garantias del caracter bilateral y voluntario de los pactos individuales sobre el tiempo de
trabajo.

La descripcion del panorama de garantias frente a conductas empresariales de represalia deb
completarse, por ultimo, con la referencia a ciertas medidas de tutela de origen puramente legal y de
caracter sumamente especifico, relacionadas con el trabajo a tiempo parcial y con la duracién maxi-
ma del tiempo de trabajo. Todas ellas tienen en comuin que, mediante la prohibicion de represalias,
el objetivo ultimo perseguido es reforzar o asegurar el caracter verdaderamente voluntario para el
trabajador de determinados pactos individuales, tratando de impedir que su consentimiento se vee
forzado por el temor a la pérdida del empleo o a otro tipo de perjuicios.

La mas acabada de estas garantias se encuentra en el articulo 1234 enkT contexto de

la regulacién del trabajo a tiempo parcial. Segun dicho precepto, «la conversion de un trabajo a tiem-
po completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa tendra siempre caracter voluntario para el
trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modificacion sus-
tancial de condiciones de trabajo». Y a ello se afiade, en un Ultimo inciso, que «el trabajador no podra
ser despedido ni sufrir ningn otro tipo de sancion o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta
conversion, sin perjuicio de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y
52 c) de esta ley, puedan adoptarse por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion
Se da con ello satisfactoria transposicion a la Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre, que acoge el
Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por UNICE, CEEPy CES, donde se esta-
blece que «el rechazo de un trabajador a ser transferido de un trabajo a tiempo completo a un traba
jo a tiempo parcial o viceversa, no deberia por si mismo constituir un motivo valido de despido, sin
perjuicio de la posibilidad de realizar despidos, de conformidad con las legislaciones, los convenios
colectivos y practicas nacionales, por otros motivos tales como los que pueden derivarse de las nece
sidades de funcionamiento del establecimiento considerado» (Clausula 5.2). La norma estatutaria v
mas alla, incluso, puesto que no solo se refiere al despido sino también a cualquier «otro tipo de san:
cion o efecto perjudicial», asegurando al trabajador una proteccion completa en su negativa a la con-
version propuesta por el empleador.

Ademas de por su operatividad frente a toda medida de retorsion, la garantia aqui comentada
se asemeja al esquema tipo de las «garantias de indemnidad» (en sentido amplio) por su caracte
eminentemente causal, puesto que sélo entrara en juego cuando se acredite que la medida empres
rial de que se trate es efectivamente una reaccién al rechazo de la conversién por parte del trabaja
dor. De esta forma, no se bloquea la posicion juridica del trabajador frente al licito ejercicio de los
poderes empresariales justificado por otras razones, como, por lo demas, se desprende clarament
de la referencia final a los articulos 51 y 52 ¢) ET. Cabria afiadir en este punto que la prueba del
caracter represivo de la conducta empresarial podria resultar problemética, toda vez que en este cas

233 | a inclusién de esta garantia es el resultado de la modificacién del precepto estatutario operada por Real Decreto-Ley
15/1998, de 27 de noviembre, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo, en relacion con el trabajo ¢
tiempo parcial y fomento de su estabilidad.
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no estan en juego derechos fundamentales y, por consiguiente, no son de aplicacion las reglas sobr
traslacion de la carga probatoria, aunque si podria acudirse, naturalmente, a las reglas generales sob
prueba de presunciones.

Por otra parte, el paralelismo con las demas garantias que se han estudiado también es dudo
so en el plano de las consecuencias juridicas de la infraccion de la norma. Un despido en represalic
por la negativa a la conversion ¢ debe ser declarado nulo o, simplemente, improcedente? Los térmi-
nos taxativos en que esté formulado el articulo 12.4 e) ET, de indudable caracter imperativo e indis-
ponible, llevan a inclinarse por lo primero, pero no hay que olvidar que no existe ningiin apoyo legal
expreso a la calificacion de nulidad en este supuesto, al que no es extrapolable la doctrina constitu-
cional sobre los despidos lesivos de derechos fundamentales, por no hallarse ninguno de ellos impli-
cado.

En cuanto al sentido Gltimo de esta regulacién, de la propia redaccién del precepto se infiere
gue de lo que se trata es de asegurar el carcter voluntario para el trabajador de la conversion, y qu
la garantia alli recogida responde sobre todo a una finalidad preventiva, tratando de conjurar los
temores a posibles represalias como Unica forma de garantizar la libertad real del trabajador en el
momento de aceptar o rechazar la propuesta empresarial de transformacion del contrato.

En segundo lugar, pareja a la del articulo 12.4 e) ET se encuentra la garantia recogida en el
12.5 h) a propdésito de las horas complementé?#fag&n caso de incumplimiento por el empresario
de lo establecido en el Estatuto o, en su caso, en los convenios colectivos sobre los requisitos y régi:
men juridico de las horas complementarias, el trabajador podra negarse a su realizacion, y tal negati-
va «no constituira conducta sancionable». Logicamente, es requisito previo para la operatividad de
esta regla el que exista un incumplimiento de la normativa por el empleador, en cuyo caso se conce-
de legalmente al trabajador una suertéudeesistentiagle ambito limitado. Por otro lado, en este
caso, mas que de una especie de «garantia de indemnidad», se trata simplemente de una exclusion
prohibicion expresa de ejercicio del poder disciplinario sobre el trabajador que, en las condiciones
sefialadas, se niegue a hacer horas complementarias, pero la literalidad del precepto («no sera cor
ducta sancionable») deja abierta la posibilidad de adopcién de otras medidas que no sean de nature
leza propiamente disciplinaria.

En tercer lugar, la Directiva 2003/88/CE, sobre ordenacién del tiempo de #&begono es
sabido, contiene ciertas previsiones sobre la duracion méxima del tiempo de trabajo semanal (art. 6)
que, sin embargo, pueden ser excepcionadas en cada Estado miembro en determinadas condicione
(art. 22), situdndose como via ultima de escape a la normativa limitativa el consentimiento prestado
libremente por el trabajador [art. 22.1 a)]. Ahora bien, aun admitida la posibilidad de pactar un tra-
bajo situado por encima de los limites temporales establecidos con caracter general en la directiva,
se impone a los Estados miembros la obligacién de adoptar las medidas necesarias para garantize

234 |ntroducida también por el Real Decreto-Ley 15/1998.

235 Directiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, que regula determinados aspectos de
la ordenacion del tiempo de trabajo.
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gue «ningun trabajador pueda sufrir perjuicio alguno por el hecho de no estar dispuesto a dar su con:
sentimiento para efectuar dicho trabajo» [art. 22.1 b)]. Se trata, claramente, de una exigencia de tute-
la frente a represalias por la negativa a aceptar un pacto de ampliacion del tiempo de trabajo mas
alla de los limites de referencia, una especie de «garantia de indemnidad» cuya funcién no es otre
gue garantizar que, en su caso, dicha ampliacién sea efectivamente fruto de un acuerdo verdaderz
mente libre y voluntario.

De esa misma logica participa, en parte, nuestra regulacion de las horas extraordinarias, cuan-
do establece que «la prestacién de trabajo en horas extraordinarias sera voluntaria, salvo que su re:
lizacién se haya pactado en convenio colectivo o contrato individual de trabajo [...]» (art. 35.4 ET).
Sin embargo, el Estatuto no ofrece una garantia frente a represalias que garantice plenamente dich
voluntariedad de las horas extraordinarias asegurando la indemnidad del trabajador que se niegue .
su realizacion. En este sentido, conviene poner de relieve que la calificacion que nuestros tribuna-
les derivan del despido a consecuencia de tal negativa viene siendo la de improcedencia, que abr:
paso a la extincién indemnizada del cont?&@oCon ello se resquebraja la naturaleza supuestamente
voluntaria de las horas extraordinarias, ya que —aunque indemnizado— el despido y, con él, el efec-
to represivo pretendido acaban golpeando la esfera juridica del trabajador.

Por ultimo, cabria sefialar que la introduccion de este tipo de garantias de la voluntariedad y
la bilateralidad reales de los pactos individuales en relacién con el tiempo de trabajo responden bien
a la llamada (eufemistica e ideoldégicamente) politica de la «flexiseguridad», esto es, aquella ten-
dencia tan de moda ultimamente que aboga por la «agilizacién» de la gestion de la mano de obrz
mediante la flexibilizaciéon de la normativa laboral y la apertura de un mayor espacio a la autonomia
individual, ofreciendo a cambio determinadas formas concretas de proteccion de la esfera individual
del trabajador frente a abusos o discriminaciones. De ello puede verse un buen reflejo en la propuest:
de reforma de la directiva sobre tiempo de trabajo a que se acaba de hacer referencia, actualment
en tramitaciér?3’. Dicho texto, que dejaria subsistente la garantia frente a represalias aqui comen-
tada en los mismos términos, incluye nuevas posibilidades de flexibilizacién junto a nuevas medi-
das tendentes precisamente a reforzar y asegurar el caracter consensual y voluntario de los pactc
tendentes a ampliar el tiempo de trabajo mas alla de la norma general. Asi, por ejemplo, para evitar
las presiones propias de ese contexto, se dice que el consentimiento prestado a tal efecto en el mome
to de la firma del contrato individual de trabajo o durante el periodo de prueba debera considerarse
nulo y sin efecto algur#ss. Ello, por cierto, contrasta con lo establecido en el articulo 35.4 ET para
las horas extraordinarias, donde, en una légica diametralmente opuesta, se sefiala que «la prestacic
de trabajo en horas extraordinarias sera voluntaria, salvo que su realizacién se haya pactado [...] er
contrato individual de trabajo». Teniendo en cuenta la posicién del trabajador en el momento de la
contratacion de la que se hace eco el legislador comunitario, quiza la aparentemente contradictoria

236 STSJ Madrid de 24 de septiembre de 1992 (AS 4475); STSJ Baleares de 22 de noviembre de 1996 (AS 3842); y STSJ
Catalufia de 23 de mayo de 2002 (Ar. 190723).

237 propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se madifica la Directiva 2003/88/CE relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo, COM (2004) 607 final.

238 segun el nuevo articulo 22.1 bis que se propone.
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y desafortunada redaccién literal del precepto estatutario no sea tan errénea, pues la voluntariedac
real de determinados pactos puede ser ciertamente muy relativa cuando esté en juego el acceso
puesto de trabajo.

IV. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES: ¢ HACIA UNA GARANTIA DE INDEMNIDAD
DEL TRABAJADOR DE CARACTER GLOBAL?

Alo largo de las paginas precedentes se ha tratado de analizar con cierto grado de profundi-
dad el fundamento y el contenido de la garantia de indemnidad del articulo 24.1 CE y de otras ins-
tituciones de tutela del trabajador mas o menos afines, procurando poner de relieve las semejanza:
y diferencias entre ellas. Llegados a este punto, procede esbozar alguna reflexiéon de conjunto, reto-
mando alguno de los interrogantes que se planteaban ya al comienzo de este trabajo.

Asi, en la introduccion se planteaba si esas diversas medidas protectoras tienen un caractel
aislado o si todas ellas forman parte de un concepto amplio de garantia de indemnidad. En este sen
tido, algun sector doctrinal maneja ya una acepcién extensiva de la expresion «garantia de indem-
nidad»239, referida no sélo a la del articulo 24.1 CE sino, mas en general, a la que llevan aparejada
todos aquellos derechos fundamentales susceptibles de desplegar algun efecto en la relacién laba
ral, puesto que, como ya se dijo, a todos ellos es consustancial la prohibicién de cualquier perjuicio
0 menoscabo que se infiera por parte del empresario como consecuencia del licito ejercicio de aqué-
llos por el trabajadd¥0. Y, en la construccién de esa hipotética nocién amplia de garantia de indem-
nidad, aun cabria agregar a ese conjunto, por la afinidad de la tutela dispensada, los diversos instru
mentos de tutela estudiados en el epigrafe Il de este tétbajo

239 yn sector doctrinal engloba dentro del concepto de garantia de indemnidad no sélo la vinculada al articulo 24.1 CE, sino tam-
bién la garantia de indemnidad sindical y, mas en general, la prohibicién de represalias que acomparia al ejercicio de los dere-
chos fundamentales en el &mbito laboral. En este sevitidd, NicoLAs FRanco en «La garantia de indemnidad. Breve
comentario con ocasién de la STC 265/2000, de 13 de noviembre», cit., pags. 35y ss.; tamiéma.: @Un supuesto
de indemnidad: retribucién por objetivos como instrumento de repregediasim. 12 (2001), pag. 47. De forma méas mati-
zada, esto es, barajando un sentido amplio y otro mas restringido de la expresién «garantia de indemnidad», referido este Ulti-
mo a la especial «indemnidad por litigiosidad», tal y como se hace también en estevitabhj&oDbRIGUEZPIRERO y
Bravo-FERRER «Tutela judicial efectiva, garantia de indemnidad y represalias empresariales», cit., pags. 637 y ss.

240 vid. M. RobRriGUEZPIRERO y BRAVO-FERRER «La integracion de los derechos fundamentales en el contrato de trabajo»,
cit., pag. 211.

241 De hecho, algunos autores no dudan en utilizar el nombre de «garantia de indemnidad» para referise a estas garantias
Asi, por ejemplo, para las garantias de los representantes frente a despidos, sanciones y perjuicios econémicos, cfr. T.
SaLA Franco e |. ALeioL MonTEsINos Derecho sindicalcit., pag. 227; y G. BRReIRo GoNzALEZ: «Garantias de los
representantes del personal», cit., pag. 203; en relacién con la proteccion frente al despido de embarazadas o motivadc
por el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral, afeidLAMonTESINOS La modificacion
del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1@%9, pag. 112; J.F.dusapa AROCHENA «Las garantias del ejerci-
cio de los derechos de conciliacion de los trabajadores», cit., pag. 42&REZDBL Rio: «La Ley 39/1999 de conci-
liacién de las responsabilidades familiares y profesionales de las personas trabajadoras: temas de debate», cit., pag. 65
y, recientemente, en referencia a la proteccién frente al despido vinculada a los derechos laborales de la victima de vio-
lencia de género, cfr. C. dMINA NAVARRETE: «Las dimensiones socio-laborales de la "lucha" contra la "violencia de
género". A proposito de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la vio-
lencia de género —BOE 29 de diciembre—», cit., pags. 37 y 38.
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Sin embargo, a resultas de lo visto hasta aqui, cabria decir que, aunque todas esas garantie
presentan elementos comunes, también existen importantes divergencias entre ellas, por lo que quiz
sea excesivo pretender englobarlas todas en una nocion general de garantia de indemnidad, al menc
desde el punto de vista técnico-juridico. No obstante, todas ellas forman parte de una suerte de cade
na orientada a la proteccién del empleado frente a represalias empresariales, como eslabones dis
tintos en cuanto a su fundamento juridico, su estructura y su contenido concreto, pero con una légi-
ca de fondo compartida.

En efecto, a todas esas garantias legales y jurisprudenciales subyace un mismo presupuestc
la posicion subordinada y dependiente que ocupa el trabajador en la relacién laboral y su consiguiente
vulnerabilidad ante una posible utilizacién de los poderes empresariales para reprimir los derechos
del trabajador. Todas ellas tienen, pues, coltima ratio, la proteccion de la esfera individual del
trabajador en el correcto ejercicio de sus derechos, bien entendido que, dada la posicidn que ocupa
cada uno de los sujetos de la relacion laboral, en definitiva, una relacion de «poder-subordinacion»,
la efectividad real de aquellos derechos requiere medidas eficaces de interdiccion del uso represivc
de sus facultades por parte del empresario.

De lo que se acaba de decir se desprende otra semejanza fundamental entre las garantias an
lizadas, a saber, que no se trata de derechos sustantivos, sino de derechos adjetivos que acompatfi
a otros derechos cuyo disfrute se quiere garantizar frente a posibles injerencias empresariales. D¢
este modo, podria hablarse de «derechos secundarios» al servicio de otros «derechos primarios» qu
les sirven de base, pues lo que se pretende con aquéllos es precisamente asegurar la plena eficac
de estos ultimos. Ello responde a una orientacion —no nueva, pero si retomada con algo mas de fuer
za Ultimamente— del Derecho del Trabajo en el sentido de que la finalidad tuitiva del trabajo asala-
riado no se satisface con el establecimiento de meros «catélogos teéricos» de derechos del trabaje
dor, sino que, tanto o mas necesarias son las medidas adjetivas de garantia que pretenden evitar q
el respeto a la normativa sustantiva quede al albur de la voluntad de los empresarios. Esa tendenci.
se refleja en la introduccion de nuevas garantias frente a represalias y de ciertos mecanismos pro
cesales en algunas de las normas laborales mas recientes, por ejemplo, como se ha visto, en las dire
tivas comunitarias sobre igualdad, en la reciente reforma del articulo 17 ET o en la Ley de concilia-
cion de la vida familiar y laboral. Y lo que se pretende es, en ultimo término, combatir el defecto
clasicamente achacado al ordenamiento laboral: su escasa efectividad en la practica.

Por otra parte, todas esas garantias adjetivas coinciden también en situarse al servicio de dere
chos e intereses bésicos del trabajador, bien derechos fundamentales propiamente dichos (tutela jud
cial efectiva, libertad sindical, libertad de informacién), bien otros que conectan indirectamente con
los derechos fundamentales o que, en cualquier caso, son relevantes para el trabajador en cuanto pe
sona cuya existencia no puede ser total y absolutamente mercantilizada mediante el contrato de tra
bajo (por ejemplo, garantias de los derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral). De esta
forma, todas estas garantias entroncan, de manera mas o menos directa, con la tutela de la dignide
de la persona del trabajador y con la vieja aspiracién de humanizar el trabajo asalariado, poniendo
a salvo determinados bienes personales que no deberian sufrir dafios con ocasion de la prestacion ¢
servicios, es decir, que deben gozar de intangibilidad o, dicho con la palabra recurrente de este tra:
bajo, de indemnidad.
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Es desde esa perspectiva desde la que puede comprenderse cabalmente otro de los element:
comunes a la generalidad de las garantias estudiadas, esta vez si, en cuanto a su estructura y co
tenido juridicos. La mayoria de ellas —cada una en su ambito— determinan la nulidad de las medi-
das empresariales de represalia y la total anulacién de sus efectos perjudiciales, sin que baste un
mera reparacion pecuniaria o0 una sancién al empresario, pues de lo que se trata es precisamente ¢
garantizar la intangibilidad o la indemnidad del trabajador en relacion con el ejercicio de ciertos
derechos. Y, cuando ello no es asi, se ha venido poniendo de manifiesto la imperfeccién o escase
utilidad de la medida de tutela en cuestién, evitando conscientemente el recurso a la expresion
«garantia de indemnidad».

Por otro lado, esa légica de fondo es también la que permite establecer una linea de separa-
cion entre la mayoria de las garantias aqui analizadas y las que pertenecen al &mbito del Derecht
colectivo del Trabajo, a las que, no obstante, también se ha dedicado alguna atencion. En efecto,
mientras que en la garantia de indemnidad sindical o en las garantias de los representantes, aun col
curriendo con la tutela de lo individual, prima la finalidad de reforzar los mecanismos de defensa
colectiva de intereses laborales, las que han ocupado la mayor parte de esta investigacion pretende
exclusivamente la proteccién de intereses fundamentales del trabajador consitilsiagioli,abs-
traccion hecha de todo aspecto colectivo.

En este sentido, cabria situar el cada vez mayor interés del ordenamiento por el estableci-
miento de «garantias de indemnidad» del trabajador individualmente considerado en el contexto de
eso que se ha dado en llamar «individualizacién del Derecho del Trabajo», expresién con la que,
como es sabido, se viene haciendo referencia a un paulatino decaer de los aspectos colectivos y u
paralelo o correlativo resurgir de lo individual de la relacion contractual de trabajo. Para algunos,
dicha individualizacion no sélo implicaria un reforzamiento del papel de la autonomia individual en
la regulacién del trabajo —en detrimento de las fuentes colectivas—, sino también una «mayor "sen-
sibilidad" a los intereses individuales» y una «revalorizacién del perfil subjetivo del contrato de tra-
bajo» que explicaria el redoblado énfasis en la proteccion de los derechos fundamentales del traba
jador que se viene manifestando en las Ultimas déé&d®sies bien, el reciente «descubrimiento»
de las diversas «garantias de indemnidad» estudiadas, la mayoria de ellas vinculadas a derechos fur
damentales, bien podria considerarse una vuelta de tuerca mas dentro de esa tendencia.

En fin, a la vista de estas reflexiones, puede concluirse que, aunque las diversas garantias que
se han estudiado presentan notables diferencias entre ellas y, por ello, seria prematuro pretender agrt
parlas en un concepto juridico unitario de garantia de indemnidad, todas ellas avanzan, con una
misma légica, en una misma direccién: el progresivo establecimiento de una esfera cada vez mayor

242 cfr. S. Smiis, cfr. «ll Diritto del lavoro e la riscoperta dell'individuojornale di Dirito del Lavoro e di Relazioni
Industriali, nim. 45 (1990), pags. 87 y ss.p&. REY GUANTER: «Derechos fundamentales de la persona y contrato de
trabajo: notas para una teoria general», cit., pags. 26 y ss.adAN: «Diritti della persona e contratto di lavoro.
L'esperienza italianaQuaderni di Diritto del Lavoro e delle Relazioni Industrialiim. 15 (1994), pags. 47 y 48; e I.
GaRcia-PERROTEESCARTIN: «Ley, convenio colectivo, contrato de trabajo y derechos fundamentales del trab&&dor»,
nam. 4 (1998), pag. 26.
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de intangibilidad o indemnidad del trabajador en el ejercicio de sus derechos. Esa esfera de indem-
nidad aun no es completa, pues, en estos momentos, nuestro ordenamiento no contiene sino garal
tias parciales en torno a tal o cual derecho, y no una garantia general u «xomnicomprensiva». Pero
cada una en su terreno, todas las formas de tutela a que se ha hecho referencia en este trabajo, tar
las surgidas de la jurisprudencia como las que, poco a poco, van incluyendo nuestras leyes mas
modernas, abren camino paso a paso hacia la consolidacion de la idea de que el trabajador no puec
ser perjudicado por &gitimoejercicio de sus derechos. Quiza pueda parecer extrafio que lo ante-
rior no sea ya un principio general de nuestro Derecho Laboral, pero lo cierto es que el caracter par-
cial de las garantias frente a represalias estudiadas viene a corroborar la impresién de que se trata ¢
una maxima auan por confirmar.

En efecto, como se ha venido viendo, en nuestro Derecho ha sido necesario ir estableciendo
diversas garantias frente a represalias, mas o menos especificas, en torno al ejercicio de alguno
concretos derechos del trabajador, pero se trata siempre de garantias parciales. Asi, la garanti
de indemnidad ampara el ejercicio de acciones judiciales, la garantia de indemnidad sindical la
afiliacion y el desempefio de actividades sindicales, las garantias de los derechos de conciliacién
el ejercicio de los permisos parentales, la garantia del 21.4 LPRL, la paralizacion del trabajo por
riesgo grave e inminente, etc. Pero no existe una garantia general que proteja genéricamente e
ejercicio —correcto y legitimo— de cualquier derecho laboral. Quiza podria haberse aprovechado
la reciente reforma del ET por la Ley 62/2003 para establecer una garantia de este tipo, mas, er
lugar de ello, dicha reforma ha supuesto la inclusion en el articulo 17 del ejemplo sefiero de la
parcialidad de las garantias de indemnidad: una garantia que ampara las reclamaciones y accio
nes judicialeselacionadas con la igualdad de tratogn exclusion, por tanto, de las no rela-
cionadas con ese tema (afortunadamente cubiertas por el manto de la garantia de indemnidac
del 24.1 CE). Y a lo anterior alin cabria afiadir que, incluso en sus ambitos respectivos, no todas
esas garantias (parciales de por si) son completas, pues, por ejemplo, las garantias propias de |
conciliacion de la vida familiar y laboral protegen contra el despido, pero no contra otras medi-
das de represalia posibles.

Cabria traer de nuevo a colacion las palabras ya citadas de algun autor que, a propdsito de le
garantia establecida en el articulo 21.4 LRR| sefialaba que dicha proteccion resulta «obvia e
innecesaria, puesto que todo derecho correctamente ejercido debe ser respetado y en modo algur
puede acarrear consecuencias negatigssin duda, se trata de una afirmacién sumamente razo-
nable, pero no cierta, a la vista de lo que se acaba de decir, mas descriptiva de lo que deberia ser qt
de lo que es el estado actual de cosas. Mas, ¢por qué no convertir ese buen deseo en una realida
¢ Qué razones podrian oponerse al establecimiento de una garantia general de indemiedéd en el
timoejercicio de sus derechos por el trabajador? Ciertamente, como se ha venido diciendo, las medi-
das de tutela que se han tratado en estas paginas se van aproximando a ese objetivo, pero es cla
gue, debido a su parcialidad, ain queda trecho por recorrer. Y si se comparte que dicho objetivo es

243 vid. supra. I11.7.
244 Cfr. L. HERNANDEZ MARCOS Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (Salud Labiiraag. 107.
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justo y conveniente —sin que pueda entenderse por qué no habria de compartirse esta idea—, pos|
blemente el camino méas corto para llegar al final del trayecto seria una sdieidée ferenda

quiza mediante la inclusién en el ET de una prohibigiéneral(no parcial) de represalias por el

licito ejercicio de derechos. De todas formas, seguramente sea mas probable que los avances mé
significativos hacia una hipotética nocion general de indemnidad del trabajador vengan por via juris-
prudencial, sobre todo teniendo en cuenta el eco que esta teniendo la garantia de indemnidad de
articulo 24.1 CE en la practica de nuestros tribunales laborales. En todo caso, el tema esta abiertc
-y de moda, podria decirse—, por lo que cabe esperar novedades en su tratamiento.
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