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INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es la figura de la garantia de indemnidad frente a
represalias empresariales. En €l se realiza un estudio y andlisis desde una perspectiva
principalmente jurisprudencial del contenido y alcance de la garantia, ademds de su
encuadramiento en el ordenamiento juridico espafiol. Adicionalmente, para entender la
entidad y trascendencia de esta institucion, se realiza un andlisis de su evolucion progresiva a

través de algunas de las sentencias mas relevantes para su desarrollo.

El derecho del trabajo ha tenido a lo largo de su historia una evolucion complicada y
muy obstaculizada hasta llegar al lugar donde se encuentra hoy en dia. Las circunstancias
historicas y sociales que conlleva la relacion entre el empresario y el trabajador han hecho que
los derechos y reconocimientos de los que disfruta el trabajador actualmente hayan tenido un
camino paulatino y complicado y la garantia de indemnidad no ha tenido un camino diferente

hasta su reconocimiento final.

La garantia de indemnidad es un derecho muy importante para el trabajador, que le
permite defender la reclamacion de sus derechos ante la empresa. Es un instrumento que
permite al asalariado oponerse ante su empleador de una forma maés firme y segura. A través
de este mecanismo de proteccion se da una mayor equiparacion de las posiciones del
trabajador y su empleador, mediante el cual se brinda a este una posicion solida desde la cual
relacionarse con su sujeto contratante en todos los ambitos del trato entre ambos y no

solamente en el de las reclamaciones.

La garantia de indemnidad se encuentra establecida en ninguna norma de nuestro
ordenamiento, sino que su desarrollo y construccion ha sido jurisprudencial. Ello ha hecho
que su evolucion se haya dado de forma progresiva y paulatina, mediante diferentes
sentencias que con el paso de tiempo han ido dando diversas interpretaciones y amplitud al
derecho por el que se introduce en el ordenamiento y a la norma donde este se encuentra
encuadrada, es decir, al derecho a la tutela judicial efectiva y el articulo 24.1 de la

Constitucion.

La tutela judicial efectiva es definida por primera vez por el TC estableciendo que “el
articulo 24-1 reconoce el derecho de todos a la jurisdiccion, es decir, a promover la actividad
jurisdiccional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas, en el

bien entendido que esa decision no tiene por qué ser favorable a las peticiones del actor, y que,



aunque normalmente recaiga sobre el fondo, puede ocurrir que no entre en ¢l por diversas

razones”’!.

La garantia es considerada, aunque hay un gran debate al respecto, un apartado de la
tutela judicial efectiva, y estd asociada al contenido del art. 24.1 CE recién descrito (acceso al
proceso). La logica tras esta vinculacion se encuentra en la idea de que en caso de que un
trabajador se vea represaliado por ejercer acciones judiciales, se estaria impidiendo u
obstaculizando su derecho al acceso a los Jueces y Tribunales. Esta vinculacion es el
mecanismo mas eficaz y correcto que se ha encontrado para el encuadramiento de esta
cobertura dentro del ordenamiento juridico espafiol, no obstante, hoy en dia este vinculo se

encuentra muy discutido y debatido.

Los primeros precedentes de la garantia de indemnidad son preconstitucionales, dado
que las primeras manifestaciones de esta institucion se dieron en normas internacionales y en
el régimen de Franco. Esos precedentes desembocaron finalmente en su establecimiento por el

Tribunal Constitucional con las sentencias STC 7/1993 y STC 14/1993.

Estas normas y actos precursores son un primer reconocimiento del concepto base de
lo que acabara siendo la garantia de indemnidad, y aunque solamente sean un primer paso
dentro del establecimiento de esta institucion, son realmente importantes para su desarrollo
final, si bien, como se ha dicho, la evolucion y desarrollo de esta garantia se ha dado gracias a
una construccion jurisprudencial. El Tribunal Supremo y los Tribunales Superiores de Justicia,
pero sobre todo el Tribunal Constitucional han ido desarrollando y esbozando los limites del
contenido y alcance de esta institucion que alin tiene muchisimo camino que recorrer para

considerarse completamente definida.

I- CONTENIDO Y ALCANCE DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD

La garantia de indemnidad es el derecho que tiene el trabajador a no recibir represalias
de ningln tipo a la hora de ejercer o querer presentar cualquier clase de reclamacion ante la
empresa para la que trabaja. El trabajador mediante esta garantia es protegido y defendido del
poder represivo que pueda ejercer la empresa para castigar a los sujetos reclamantes. La

garantia de indemnidad es una institucién con un concepto base muy claro, que consiste en el

1STC 19/1981, del 7 de julio



derecho del trabajador a no recibir represalias por realizar reclamaciones a la empresa. Esta

definicion corta y concisa acarrea, sin embargo, un importante nimero de temas a discutir.

Dadas las circunstancias de su elaboracion, esta forma de proteccion de los
trabajadores ha tenido una evolucion complicada y por ello las delimitaciones de su contenido
y alcance se han ido perfilando a lo largo del tiempo por la jurisprudencia. La primera vez que
se establece el contenido de la garantia de indemnidad es en la STC 7/1993, del 18 de enero,
donde se establece literalmente que “represaliar a un trabajador con el despido por haber
intentado el ejercicio de la accidn judicial, representa una conducta vulneradora de la tutela
judicial efectiva, que habra de ser sancionada por los Tribunales con la nulidad radical de tal

medida.”

Esta es la primera mencion de la jurisprudencia constitucional sobre la garantia de
indemnidad, aunque no se nombra explicitamente como tal hasta la STC 14/1993, del 18 de
enero, que se dicta precisamente el mismo dia que la primera. Como se puede ver, se da una
definicion muy clara de la institucion donde el concepto basico sobre el que trata queda
perfectamente explicado. Sin embargo, el d&mbito de aplicacion subjetivo, a la vez que el
objetivo, junto con el nexo de causalidad o la amplitud de la proteccidon, son temas que han
sido desarrollados paulatinamente y sobre los que hoy en dia sigue habiendo varias cuestiones

pendientes de clarificacion.

Como ha sido ya enunciado, la garantia de indemnidad es el derecho de los
trabajadores a la proteccion de sus reclamaciones jurisdiccionales. Protege al trabajador ante

la empresa cuando realiza una reclamacion en todo tipo de aspectos:

® Material: desde remuneracion de salarios hasta reconocimiento de clasificacion

profesional,
® Forma: oral o escrita
® Procedimiento: jurisdiccional o interno

® Momento procesal de la reclamacion: desde el intento de resolucion de conflictos

amistoso hasta la propia reclamacion judicial.

Es un derecho atribuido a los ciudadanos, que no tiene reconocimiento explicito dentro
del ordenamiento juridico espafiol. Asimismo, es un derecho no reconocido por las normas
que ha tenido que ser establecido y desarrollado por otras vias, las cuales han tenido una

evolucidn y origen cambiante.



Sus primeros precedentes fueron normas nacionales e internacionales, pero finalmente
el desarrollo de la garantia de indemnidad en Espafia ha tenido que ser completamente
jurisprudencial, dado que el legislador no ha establecido ni una sola norma en la que se

reconozca la institucion ni su contenido desde su primer reconocimiento por el TC en 1993.

1. SUJETO ACCIONANTE

La figura central y fundamental de la garantia de indemnidad es el trabajador. Toda la
estructura y contenido de esta institucion esta dirigida a la proteccion del empleado, con el
objetivo de que pueda seguir realizando su labor de la misma forma en la que la habia estado
ejerciendo hasta el momento anterior al de la represalia empresarial. En la relacion laboral, el
trabajador se encuentra cara a cara ante otro sujeto de ambito privado con el que tiene una

relacidon horizontal.

Sin embargo, este vinculo en el que juridicamente las dos partes tienen la misma
posicion, en la realidad social se configura como una relaciéon de cierta subordinacion o
dependencia entre una y otra. La empresa, aun siendo un sujeto privado sin ningin poder
juridico especial sobre el trabajador, ostenta una posicion factica de superioridad y control
sobre el asalariado. Esta relacion y circunstancias son constitutivas de una posicion de cierta
vulnerabilidad del trabajador, en la que la garantia de indemnidad brinda a este sujeto un

mecanismo de defensa y proteccidon en cuanto al poder represivo del otro.

Dentro de la propia figura del trabajador, es pertinente definir hasta qué punto
consideramos a un trabajador como tal. La primera definicion legal a la que podemos acudir
es la del art. 1 del Estatuto de los Trabajadores, que nos sefiala como los presupuestos que
definen la condicion del trabajador son la voluntariedad, retribucion, dependencia y ajenidad.
No obstante, esta es la definicion que nos da el ET, donde se toma el concepto de trabajador
desde el ambito de aplicacion que esta ley va a comprender, y, por el contrario, el concepto de

trabajador que la garantia de indemnidad va a aplicar contiene una concepcidon mas amplia.

La RAE describe al trabajador como “Persona que tiene un trabajo retribuido”. Esta es
la definicion mas amplia que podriamos tomar sobre el concepto de trabajador, y es la
realmente aplicable en el caso de la garantia de indemnidad, visto que la jurisprudencia poco a
poco ha estado analizando y admitiendo la aplicabilidad de esta institucién, no solo en el

ambito privado, sino también en el publico y el militar, e incluso también en el ambito de las



cooperativas®. Esto se da sin limitarse al ambito estrictamente de las relaciones laborales en

sentido técnico-juridico y ampliando asi el &mbito subjetivo que la institucidon abarca.

El &mbito en el que mds casos se han dado fuera de orden laboral, y se ha reclamado la
garantia de indemnidad para defender los intereses del trabajador en sentido amplio, ha sido
en el administrativo. La relacion que tiene el trabajador con su empleador o con el superior
competente de valorar y ejecutar los despidos es practicamente igual en las empresas privadas
que en el ambito de las relaciones laborales publicas, dado que en ambos casos se da la

relacién de dependencia y subordinacion.

Aunque, si es cierto que el empleado publico tiene mas seguridad y proteccion en
cuanto a los despidos injustificados, las represalias pueden darse de igual manera. Las
reclamaciones que realiza el asalariado en el ambito publico y privado pueden ser
exactamente de la misma naturaleza y contenido, especialmente teniendo en cuenta que, en
muchas profesiones, esta se puede ejercer de igual manera en ambos ambitos prestacionales.
Claro ejemplo de ello son las profesiones del sector de la salud, transporte, las relativas a
empresas publicas, etc... con lo que es evidente que se pueden dar situaciones analogas de

reclamaciones y de represalias.

El ejemplo mas relevante nombrar es la propia sentencia que nombra y establece por
primera vez la figura de la garantia de indemnidad, la STC 14/1993 del 18 de enero, donde el
empleador es un Ministerio del Estado. No obstante, teniendo en cuenta la importancia de esta
sentencia en otros aspectos de la garantia y su mencion posterior en otros apartados, en cuanto

al desarrollo de esta cuestion, otro ejemplo claro es la STC 298/2005, del 21 de noviembre.

En dicha sentencia, dos funcionarias del Servicio Navarro de Salud que ejercian un
puesto de trabajo en el Servicio de Anatomia Patologica con la categoria de Técnico
especialista realizaron una reclamacion por categoria profesional, ya que realizaban las
funciones relativas a una categoria superior. Tras estas reclamaciones, que fueron finalmente
estimadas, el empleador modifico las funciones que las trabajadoras habian ido ejerciendo y
las redujo y adaptd a su categoria profesional verdadera. Estas actuaciones fueron
consideradas por las demandantes como una violacién de la tutela judicial efectiva en su

vertiente de garantia de indemnidad, entre otras pretensiones.

El tribunal finalmente considerd que la actuacion del Servicio Navarro de Salud fue

correcta teniendo en cuenta que el 6rgano administrativo simplemente actu6 ejecutando la

2 STSJ Pais Vasco 95/2017, del 17 de enero



sentencia pertinente. Sin embargo, considerd sin ninglin reparo ni mencion especifica la

posibilidad de la violacion de la garantia de indemnidad dentro de un d&mbito laboral publico.

La logica tras la utilizacion del concepto amplio de trabajador radica en el objetivo
que tiene esta institucion. La garantia, como parte de la tutela judicial efectiva, no deberia
aplicarse solamente a los trabajadores de ambito privado, laboral estricto, atendiendo
primeramente a la propia légica e intencion de proteccion de todos los trabajadores, que
sufren y viven una gran cantidad de situaciones andlogas sean del dmbito que sean, sino
ademads por el hecho de que la garantia, dentro de la tutela y como se explicara mas adelante,
es un derecho del ciudadano y no del trabajador. La defensa y prestacion de este derecho es
otorgada por el Estado en forma de derecho fundamental de la persona participe en la
sociedad, sin ni siquiera limitarse —y es relevante esta constatacion desde el prisma de su

cobertura subjetiva- al &mbito laboral, donde es aplicada casi exclusivamente.

A raiz del caracter personalista de este derecho y teniendo en cuenta la tutela judicial
que recibe el sujeto envuelto por la garantia de indemnidad, cabria pensar que el sujeto
accionante de reclamar su derecho seria solamente el propio interesado, no obstante, el
trabajador represaliado no es el Unico sujeto que puede denunciar estas malas practicas
empresariales en forma de represalias, sino que un sujeto no represaliado puede ser el

accionante de esta defensa hacia el trabajador afectado.

En efecto, la figura de la garantia de indemnidad contiene el presupuesto principal de
la proteccion del trabajador, por lo que quién sea el que realice la reclamacion no puede ser
una razon para no otorgar la defensa a ese reclamante. En consecuencia, un trabajador puede
denunciar o realizar reclamaciones ante la empresa sobre vulneraciones de derechos de otros
trabajadores y quedar igualmente protegido por la garantia de indemnidad. Este puede ser el
caso de reclamaciones por parte de érganos o personal encargado para ello, como puede ser el
delegado de prevencion de riesgos laborales o la propia Inspeccion de Trabajo, y también por

otros trabajadores que sean conocedores de la violacion de derechos de su compafiero.

La doctrina del TIUE fue desarrollada siguiendo este cauce y fue establecida en el
caso Hakelbrach y otros, en la STJUE del 20 de junio de 2019. En sintesis, una trabajadora
realizé una denuncia con relacion a la violacion de derechos por parte de la empresa contra
una compaifiera de trabajo por la que fue finalmente despedida. Esta sentencia consistia en la
solicitud de tutela de los derechos de igualdad de oportunidades de las mujeres y era el

derecho que amparaba a la trabajadora y por la que se otorgaba la proteccion. Esta doctrina es



de igual forma aplicable a la garantia de indemnidad, ya que la ampliacién del dambito del
sujeto actor se da para todos los derechos fundamentales y no solo para el derecho a la

igualdad de oportunidades.?

Otra cuestion que analizar es el sujeto denunciante que insta la iniciacion del
procedimiento. El Convenio 158 de la OIT del 22 de junio de 1982 es una norma (que se
desarrollard mas adelante en este trabajo) muy importante para el desarrollo inicial de la
garantia de indemnidad a la que Espafia estd adscrita. Esta norma en su art. 5 prohibe como

causa de despido el “participar en un procedimiento entablado contra un empleador”.

La cuestion en relacion con este articulo radica en determinar si los procedimientos
iniciados por otros individuos que no sean el represaliado a posteriori deben recibir la
proteccion o no, considerando por ende si los trabajadores no denunciantes participan en el
proceso. La jurisprudencia hasta hoy no ha observado ninglin caso en cuanto a la garantia de
indemnidad bajo estas circunstancias desde el ATC 219/2001, del 18 de julio donde la

solicitud de recibir esta proteccion en amparo se inadmitio.

La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social en su art. 177 nos dice que “cualquier
trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés legitimo, considere lesionados los
derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades publicas,
incluida la prohibicioén de tratamiento discriminatorio y del acoso, podra recabar su tutela a
través de este procedimiento cuando la pretension se suscite en el ambito de las relaciones
juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexion directa con
las mismas, incluidas las que se formulen contra terceros vinculados al empresario por
cualquier titulo, cuando la vulneracién alegada tenga conexion directa con la prestacion de
servicios™, y también establece que “la victima del acoso o de la lesion de derechos
fundamentales y libertades publicas con motivo u ocasion de las relaciones juridicas
atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexidon directa con las
mismas, podrad dirigir pretensiones, tanto contra el empresario como contra cualquier otro
sujeto que resulte responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al

empresario”.’

3 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado Pags.
167 y168

4 Art. 177 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

5 https://www.iberley.es/temas/tutela-derechos-fundamentales-libertades-publicas-53591
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Analizando este precepto podemos deducir que el legislador entiende como tUnico
sujeto activo del procedimiento a “sujetos con intereses o derechos legitimos o a la victima de
las vulneraciones de sus derechos”, es decir, al trabajador vulnerado, organizaciones de
representacion e instituciones u o6rganos que velen por el cumplimiento de las normas y los

derechos de los trabajadores, como la Inspeccion de Trabajo.

La actuacion de la garantia de indemnidad cuando los reclamantes de los derechos son
los representantes de estos se interrelaciona con el propio derecho a la libertad sindical,
creando una doble proteccion en los casos en los que el reclamante es un representante de los

trabajadores.

En primer lugar, los derechos del trabajador en cuanto son reclamados por un sujeto
legitimado, como es un representante sindical, y las reclamaciones se realicen precisamente
con el objetivo de defender los intereses y libertades de este, deben estar protegidos. La
actuacion de esta representacion es una simple extension del propio trabajador, en la que otro
sujeto en su nombre y estando bajo su representacion voluntaria reclama por él, por lo que
estos actos deben estar protegidos de igual forma que si el reclamante fuere el poseedor de los

derechos vulnerados.

A este respecto la STC 16/2006, del 19 de enero, establece estos criterios
determinando que “la garantia de indemnidad ha de extenderse a la formulacion de la
demanda de conflicto colectivo en cuestién, en tanto constituyd una accion del sindicato
directamente encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva en
defensa de los derechos laborales de los recurrentes, y como tal, pudo ser motivo de la

represalia que los recurrentes denuncian”.

En segundo lugar, si se considerara que las represalias sufridas por un trabajador se
han dado a consecuencia de la actuaciéon de los representantes de los trabajadores en su
defensa, se estaria incurriendo, por otro lado, en una violacion del derecho a la libertad

sindical. La STC 55/2004 nos dice®:

“Dentro del contenido del derecho de libertad sindical reconocido en el articulo 28.1
CE se encuadra el derecho del trabajador a no sufrir, por razon de su afiliacion o actividad
sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional o econdémica en la empresa. Se trata

de una ‘garantia de indemnidad’ que veda cualquier diferencia de trato debido a la afiliacion o

6 Collado Garcia, Luis. Romero Rodenas, Maria José. Trancon Pérez, Encarna. Trillo Péarraga, Francisco. (2014).
La representacion de los trabajadores y trabajadoras en la empresa. Alianza Editorial. Pag 26
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actividad sindicales de los trabajadores o sus representantes, en relacion con el resto de los
trabajadores. En definitiva, el derecho de libertad sindical queda afectado y menoscabado si la
actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien la realiza o si éste queda

perjudicado por el desempefio legitimo de la actividad sindical”

En esta resolucion sobre la garantia de indemnidad (se analizard mas adelante mas a
fondo) vemos que en el pronunciamiento que realiza el tribunal entiende perfectamente que la
actuacion sindical pierde todo en sentido en cuanto el trabajador recibe un perjuicio por la
actuacion de su representacion. Ademas de ello, expone que los efectos derivados de su
ejercicio sindical son mas perjudiciales para él que la situacion que la propia organizacion de
representacion reclama en un primer momento. En consecuencia, se da una doble violacion de
los derechos fundamentales, en primer lugar, de la tutela judicial efectiva en su vertiente de

garantia de indemnidad y, en segundo lugar, de la libertad sindical.

2. SUJETO REPRESOR

La figura represiva principal en los casos de aplicacion de la garantia de indemnidad
es evidentemente la empresa. El concepto y estructura de la garantia de indemnidad se
desarrolla alrededor de estos dos sujetos, sin que la figura de la institucién mantenga sentido
alguno mientras uno de estos dos no concurra en el caso. Asi, los sujetos de la garantia de
indemnidad son el sujeto represor y el sujeto represaliado, donde el trabajador es siempre el
sujeto represaliado, y la empresa, en cambio, no debe ser el sujeto represor inmediato

imperativamente.

La importancia del ambito publico o privado de la relacion laboral es completamente
nula, como se ha expuesto anteriormente explorando el sujeto activo. Por ello, y bajo la
misma premisa, el caracter publico o privado del 6rgano represor es irrelevante, en vista de
que “la garantia de indemnidad vincula no solo al empresario particular, sino a las propias

Administraciones en su condicion de empleadoras™’.

Las represalias realizadas por sujetos que se presentan como empleadores, sin
realmente tener u ostentar una competencia verdadera sobre ello, también se consideran

igualmente merecedoras de proteccion judicial®. Este es el caso de administradores de hecho,

7 Herraiz Martin, Maria del Sol. (2008). E! despido nulo: causa y efectos (a propdsito de la jurisprudencia).
Aranzadi. Pag. 87
8 STJUE Asociatia Accept, del 25 de abril de 2013
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de cualquier sujeto capaz de determinar o condicionar las decisiones y acciones de la empresa
o que realice una representacion de esta mediante la que pueda influenciar la forma de actuar

de esta y perjudicar a un trabajador como forma de represalia’.

A consecuencia la evolucion de los métodos y las formas de produccion se ha ido
dando una evolucion paralela en las relaciones entre los trabajadores y sus empleadores. Esta
evolucidn, entre otros muchos efectos, ha traido consigo el fenémeno de la descentralizacion

productiva. Este fenomeno es descrito por Jesus Cruz Villalon de esta forma:

“Se viene a entender por descentralizacién productiva aquella forma de organizacion
del proceso de elaboracion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado final de
consumo, en virtud de la cual una empresa -que denominaremos empresa principal- decide no
realizar directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades
precisas para alcanzar el bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras
empresas o personas individuales -que llamaremos empresas 2 auxiliares-, con quienes
establece acuerdos de cooperacion de muy diverso tipo. Via descentralizacion productiva, la
empresa principal opta por no realizar el conjunto del ciclo productivo con sus trabajadores,
pues deriva parte de su actividad para que la lleven a cabo otras empresas o profesionales

autdbnomos con su organizacion, personalmente o con asalariados a su servicio.”!?

Esta forma de produccion levanta consigo ciertas cuestiones sobre las relaciones
laborales con los trabajadores, y en especial en cuanto a quién tiene la responsabilidad en
cuanto hay problemas causados por la empresa “auxiliar”. El actor se ve obligado a
relacionarse con, como minimo, dos empresas por consecuencia de la relacion juridica que
estas dos han creado concerniente con el asalariado. La posicion del sujeto empleador en estas
circunstancias se vuelve mucho mas difuso, lejano y complejo dandole una mayor dificultad

al trabajador para conseguir proteccion.

Ademas, la empresa principal, que es la que realmente se lleva los frutos del trabajo
del asalariado, no opera como mandataria directa de las ordenes reales dirigidas a los
trabajadores, sino que realiza labores de coordinacion y direccidn para con la empresa auxiliar,
mediante lo cual se exime o dificulta la reclamacion de responsabilidades en muchos casos,

mediante lo que difumina y diluye su identidad dentro del proceso de 6rdenes y acciones.

® Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Pags.
183y 184

10 Cruz Villalon, Jesus. (2006). Derecho del trabajo (en sus dimensiones individuales y colectivas) y
descentralizacion productiva. XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Paris.
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La jurisprudencia sobre esta cuestion ha responsabilizado a la empresa principal en las
materias relativas a las causas técnicas, organizativas o productivas como son, entre otros, la
modificacion sustancial de condiciones laborales, la suspension del contrato o el despido
objetivo individual!!. Del mismo modo, estas son las medidas utilizadas para sostener las

medidas de flexibilidad interna y externa posibles!?,

La STC 75/2010, del 19 octubre, propugna esta idea y la aplica en un caso de despido
colectivo en situacion de subcontrata. La empresa principal cesa la contratacion de la empresa
auxiliar tras recibir unas reivindicaciones relativas a sus condiciones laborales. El tribunal
establece que la decision de cesar la contratacion de la empresa auxiliar viene a consecuencia
las reclamaciones realizadas por los trabajadores a la propia empresa subcontratada, y que el
despido que esta segunda realiza para con el grupo de trabajadores reclamantes viene

condicionada por la decision de la empresa principal.

No obstante, la doctrina y parte de los magistrados, mediante votos particulares, se
declararon contrarios al pronunciamiento del tribunal, considerando que se debia separar la
relacién mercantil entre ambas empresas y la relacion laboral entre la empresa auxiliar y los
trabajadores represaliados. En contrario y en respuesta a los votos particulares, el TC se
reafirmé en su decision en el Pleno declarando que “cualquier empresa principal habrd de
responder de aquellos actos que lesionen los derechos fundamentales de los trabajadores

concernidos en un triangulo de subcontratacion”!3

3. EL ELEMENTO PRECURSOR: LA RECLAMACION INICIAL

En este apartado se tratardn las acciones del trabajador dirigidas a reclamar el ejercicio
efectivo de sus derechos, que comprende la garantia de indemnidad dentro de su dmbito de
aplicacion. La reclamacion judicial es la pieza clave que activa todo el proceso de proteccion
de la garantia, en vista de que es el elemento en el que se envuelve y desarrolla la
funcionalidad protectora del derecho al acceso libre a los jueces y tribunales del trabajador en

el que consiste la garantia de indemnidad.

1 Art. 41.1,47.1,51.1 y 52.c del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por €l que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores

2 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Pag.
190

13 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Pag.
195
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Estas acciones no deben estar preceptivamente dirigidas hacia la empresa de forma
especifica, sino que tienen que ser acciones que tengan una relacion con la misma. El art. 17.1
del ET nos dice que se dara la nulidad de los actos correspondientes a los casos en los que los
que las decisiones del empleador supongan un trato desfavorable, como consecuencia de una
reclamacion del trabajador “en” la empresa, es decir, dentro del ambito de esta y no

especificamente “contra” esta.

Ademads, el resultado que reciba la reclamacion realizada por el trabajador es
indiferente a la hora de relacionarlo con una represalia, ya que lo que se protege es el ejercicio
de las acciones judiciales y no su resultado favorable'*. De esta manera, se desvincula el
propio ejercicio de las acciones y su resultado!®, independientemente del caracter de este
ultimo. Aunque, sin perjuicio de atender en cada caso al peso que puede significar el resultado

a la hora de relacionar el nexo de causalidad entre la reclamacion y la represalia.

Las circunstancias en las que se aplica la garantia de indemnidad, ademas de sus
sujetos y las acciones que protege, pueden llevar a la idea equivocada de que las
reclamaciones que protege son o deben ser de naturaleza laboral en todos los casos. No
obstante, la realidad de la naturaleza de la proteccion constitucional de la garantia no es Unica

ni exclusiva para la jurisdiccion laboral.

Es comprensible que se pueda concebir la garantia como una institucion con ambito de
actuacion exclusivo de la jurisdiccion laboral, sin embargo, esta institucion cubre
reclamaciones de trabajadores relativas a cualquier jurisdiccion y contenido. Ello es asi dado
que, como se ha afirmado a lo largo de este texto, la garantia tiene como objetivo primordial
la proteccion del trabajador sobre su derecho al acceso libre a la jurisdiccion sin importar el

contenido que la reclamacion advierta.

La STC 55/2004!¢ es una sentencia con gran importancia para el ambito de aplicacion
de la garantia en dos ambitos en los que esta se la doctrina comentada se ejemplifica
claramente. La resolucion trata primeramente un caso que consiste en la defensa de un
trabajador ante las represalias del empresario tras realizar una reclamacion sobre derechos de
propiedad intelectual y a su vez, como se vera mas adelante, el hecho de que se le otorgara la

proteccion cuando el actor no realiz6 ninguna actividad relativa al procedimiento por via

14 STC 120/2006, del 24 de abril

5 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Pag.
204

16 STC 55/2004, del 19 de abril
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jurisdiccional, sino que la actuacion protegida fue un intento de negociacion por la parte

actora.

El elemento precursor que protege y activa la garantia de indemnidad es el ejercicio de
acciones con intencidon de reclamar la efectividad y cumplimiento de sus derechos. Estas
acciones pueden revestir muchas formas y contenido y se pueden dirigir a diferentes sujetos.
En concreto, las actuaciones principales en las que se forman las reclamaciones que defiende
la garantia son los actos procesales dirigidos a realizar la reclamacion, los actos previos
preceptivos a fin de realizar los anteriores, la demanda judicial y los actos extraprocesales

especificos.

3.1 Actos previos y preprocésales preceptivos

Los actos previos y preprocésales son los actos encaminados o dirigidos al acceso al
ejercicio de la jurisdiccion. La proteccion de los actos previos al proceso judicial se admitid
en el mismo momento y por la misma sentencia por la que se establecié y se dio la
introduccion de la figura de la garantia en el ordenamiento juridico espafiol. La sentencia
responsable de ello es la STC 14/1993, del 19 de abril, por la que se da la primera mencion
expresa por parte del TC sobre la garantia. La sentencia define el contenido esencial de la
garantia y a su vez establece un primer ambito objetivo de aplicacion al declarar que ... del
ejercicio de la accidon judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden
seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la

persona que los protagoniza”.

La sentencia prosigue argumentando sobre que la proteccion del derecho al ejercicio
de acciones judiciales no puede comprender unicamente el acto de presentacion de la
denuncia, sino que esta se debe extender a los actos anteriores dirigidos al ejercicio de las
acciones. En caso contrario, la proteccion perderia toda eficacia y funcionalidad quedandose
en una institucion vacia e inutil, visto que el empresario solamente deberia aplicar su poder
represivo en un momento previo a la presentacion oficial de la reclamacion, para poder asi
quedar exento de responsabilidades. Todo ello conllevaria una ineficacia total de la tutela
judicial efectiva, dejando la puerta abierta para la libre vulneracion de derechos

fundamentales.

Transcurrido cierto tiempo, la STC 140/1999, del 22 de julio, amplio el ambito de
proteccion de la garantia a la papeleta de conciliacion administrativa, como resultado de ser
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considerada un requisito previo al ejercicio de acciones judiciales!”. Con relacion a esta
sentencia, el tribunal del mismo modo ha resuelto en una ocasion posterior en favor de
proteger los actos derivados de la obligacion de finalizar la via administrativa ampliando y
completando el ambito objetivo de aplicacion de la garantia, beneficidndolo de una

efectividad mayor con la que cumpla su funcionalidad final.

3.2 Actos extraprocesales

Ademas de los actos preprocesales dirigidos al ejercicio de acciones jurisdiccionales,
la garantia también protege actos y acciones que, sin ser requisito necesario para llevar a cabo
la actividad jurisdiccional, resultan ttiles o habituales y tienen una relacion con el proceso

judicial que se busca asegurar al actor.

Sobre este aspecto de la garantia de indemnidad hay una sentencia que, aunque ha
creado mucha polémica y debate en cuanto a ciertos aspectos esenciales de la garantia,
establece la admisibilidad de proteccion sobre los actos preprocesales y ademas esgrime y
delimita criterios y requisitos para su consideracion como merecedor de la defensa

jurisdiccional.

La sentencia referida es la STC 55/2004 del 18 de mayo. Esta sentencia sera
comentada en profundidad en otro apartado, pero por lo que nos compete en el actual, trata un
caso donde la actuacion del trabajador, que finalmente resulta represaliada, consiste en una
carta en la que se comunica a la empresa una solicitud de negociaciones sobre una cuestion de
propiedad intelectual. La sentencia se pronuncia sobre estas cuestiones en el fundamento

juridico tercero:

“El objetivo de evitar un proceso permite extender la garantia de la indemnidad a esa
actividad previa no imperativa, pero conveniente y aconsejable, cuando del contexto, que se
integra por los actos anteriores, coetaneos y posteriores, se deduzca sin dificultad que aquélla
estd directamente encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva”

El Tribunal resuelve este caso atendiendo una vez mas al concepto y finalidad que

tiene la garantia, donde la prioridad definitiva es proteger al trabajador de las represalias

7 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Pag.
209
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empresariales, siempre que se den las circunstancias y actos admisibles para ello. Aqui el
tribunal hace una consideracion expansiva de la proteccidbn que aporta la garantia de
indemnidad y lo extrae del proceso jurisdiccional en si mismo. Extrapola y realiza una cierta
separacion entre el proceso jurisdiccional y los actos necesarios para la funcionalidad del
proceso y el derecho del trabajador a acceder a este mismo proceso de una forma libre. En ella
se enmarcan e introducen los actos y actuaciones que, sin ser preceptivos ni necesarios,
cumplen ciertos requisitos para ser considerados dentro de la esfera del derecho del trabajador

a ser protegido por su libre acceso a la jurisdiccion.

A este respecto, y como se ha mencionado antes, se ha creado una gran polémica y
discusion doctrinal en la que se discute la relacion entre el ambito de aplicacion de la garantia

y su vinculacion con la tutela judicial efectiva.

La sentencia establece dos requisitos para la proteccion de los actos extraprocesales.
Estos radican en que se deduzca “sin dificultad” la finalidad del acto y que este acto este
“directamente encaminado” al ejercicio de acciones judiciales. Ambos requerimientos se
establecen en la misma frase del F.J. 3 de la sentencia y dan a los jueces y tribunales un filtro

para la consideracion de los actos como posibles merecedores de proteccion.

La deduccion “sin dificultad” de la finalidad del acto conlleva que el nexo de
causalidad entre el acto extraprocesal y su finalidad resulten claros y transparentes, sin que
quepa la aceptacion de actos que no se encuentren estrictamente dirigidos a la resolucion del
conflicto que en ulterior modo acabaria en los tribunales, aplicando asi una permisibilidad
estricta y muy especifica a esta ampliacion de la garantia. Adicionalmente, es preceptivo que
la finalidad e intencionalidad del acto no sea otra que la de solucionar el conflicto o ser un
medio para ello, y que junto a ello conlleve claramente que en el supuesto de que este no

resulte fructifero, se daria un procedimiento judicial para la resolucion de este.

4. LA REPRESALIA

El elemento central que da sentido a todo el entramado y construccion de la garantia
de indemnidad es la represalia empresarial. La figura de la garantia gira en torno a la
proteccion del trabajador ante esta actuacion punitiva del empresario en contra del derecho del
trabajador recabar la tutela de sus derechos. La represalia es un elemento que puede tomar

todo tipo de formas y caracteres, dado que es un reflejo del poder disciplinario y directivo del
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empresario, y es poseedor de poderes muy amplios a la hora de actuar dentro de su empresa y
de influir a las condiciones de trabajo de sus empleados, teniendo por ende poder indirecto

sobre sus formas de vida.

Las represalias pueden ser medidas de cualquier forma imaginable dentro de la
capacidad de actuacién empresarial, y se pueden dar en todos los momentos de la relacion
laboral. Estas represalias, al igual que pueden estar dentro de un gran abanico de actuaciones
y medidas, el tiempo en el que las mismas se dan es igualmente amplio. Estas medidas pueden
darse antes, durante e incluso después de que la relacion entre empresario y trabajador haya

finalizado.

El ambito de proteccion ante la represalia ha ido amplidandose paulatinamente con la
evolucion que la jurisprudencia ha otorgado a la garantia caso por caso, y la idea primigenia
de que el despido era la unica forma de represalia fue desecha ya por el TC con la STC
14/1993 donde haciendo referencia al Convenio N.° 158 de la OIT se tiene en consideracion la
idea de que la represalia puede tener cualquier tipo de forma, considerandose como tal
cualquier tipo de accion “dirigida a impedir coartar o represaliar el ejercicio de la tutela

judicial®,

Sin embargo, no es hasta 2002 cuando el TC conoce de un caso donde la presunta
represalia no es un despido donde se da el primer pronunciamiento explicito sobre las
represalias con forma diferente al despido, aunque finalmente los magistrados no entrasen al
fondo de esta cuestion especifica. Por lo que la resolucion definitiva en la que se establecio
esta doctrina fue en la STC 5/2003, del 20 de enero, donde se condena a una empresa que
castiga por desobediencia y abuso de confianza a dos empleadas que deciden no cambiarse a
otra unidad de trabajo que se les asigno ya que habian recibido sentencia estimatoria en la que
reclamaban la ilegalidad de esa misma orden. La represalia empresarial en este caso fue la
suspension de empleo y sueldo por cincuenta dias para ambas empleadas, la cual fue
denunciada por las mismas y estimada por el TC, creando el primer precedente de aplicacion

de garantia de indemnidad a represalia distinta al despido'®.

18 Art. 5.¢) Convenio N.°. 158 de la OIT
19 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Ediciones Bomarzo. Pg. 96
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4.1-El momento de la represalia
El momento en el que se dan las represalias empresariales es un caracter que ha
revestido gran importancia a la hora de considerar los actos empresariales como reacciones a
reclamaciones de los trabajadores. Se ha dado especial dificultad a la hora determinar si los
actos empresariales anteriores a que existiera una relacion laboral firme debian considerarse
como represalias, dado que en un primer momento la idea de que se dé una represalia sin
siquiera existir relacion firme entre empresario y trabajador es concebible como improbable o

incluso carente de logica.

La sentencia marco de esta cuestion y que expone la disconformidad del tribunal en
cuanto a considerar las actuaciones del empresario previas a la relaciéon laboral como
represalias es la STC 54/1995. En sintesis, en esta sentencia se juzga la negativa de una
empresa, adquiriente de otra en subasta publica, de aceptar a un grupo de trabajadores de la
empresa adquirida reclamantes del cumplimiento de unas normas sobre subrogacion
empresarial, habiendo ya aceptado a un gran nimero de asalariados de la misma empresa no
participes en la reclamacion. La argumentacion realizada por el Tribunal se orienta en favor
de la libertad de empresa al no tener ningin deber de respetar derechos fundamentales de un
trabajador que realmente no tiene la capacidad de disfrute de estos al no existir una relacion
laboral real, declarando que “mal puede ser represaliado un trabajador cuya relacion laboral

no se ha constituido aun”?°.

La decision del tribunal se ampara en que el empresario no tiene ningun deber de
contratacion de los trabajadores de la empresa adquirida, ya que tiene total libertad de
decision, y que no es posible defender bajo el velo de la garantia a unos trabajadores que, en
el momento de la reclamacién judicial que realizan, no tienen ninguna condicién de
trabajadores para con la empresa adquiriente. En esta situacion cabria la posibilidad de
considerar, teniendo en cuenta la doctrina actual, que atendiendo a que la tnica razén por la
que no se contrata al grupo de trabajadores reclamante es por precisamente realizar la
reclamacion, se atenta directamente contra el presupuesto primordial de la garantia de no

poder ser represaliado por solicitar la ejecucion de sus derechos.

El cambio de corriente por parte del TC viene con la STC 87/2004. El Tribunal acepta
y castiga la represalia recibida por una participante de un concurso dirigido a la obtencion de

un puesto de trabajo en la que obtiene la misma puntuaciéon que otro participante. En las

20 STC 54/1995, del 24 de febrero, F.J 3
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deliberaciones del tribunal a la hora de decidir quién obtendria el puesto, se realizan
comentarios sobre un proceso judicial relativo a una relacion laboral anterior que la actora
habia llevado a cabo contra el mismo Ayuntamiento que presentaba el concurso de

adjudicacion pertinente, donde se la califica como “conflictiva”.

En su argumentacion, el Tribunal nos dice que las “decisiones que inicialmente
pueden aparecer como amparadas en la libertad de contratacion del empresario, dada "la
necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos
por el empresario bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de éste de los derechos y
facultades reconocidos por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo"
(STC 90/1997, de 6 de mayo, FJ 5), de manera que el ejercicio de las facultades del
empleador no pueda servir en ningin caso a la produccion de resultados inconstitucionales,
lesivos de los derechos fundamentales del trabajador (STC 66/2002, de 21 de marzo, FJ 8)2!.
De esta forma la jurisprudencia toma una légica mas acorde con la finalidad y proposito final
de garantia, tomando en madas consideracion el dafio e intencidn que causa la actuacion
empresarial, que las circunstancias en las que esta se da, eliminando requisitos temporales que

obstaculizaban el funcionamiento correcto de la garantia.

Al igual que las represalias en una situacion previa al comienzo de la relacion laboral
han obtenido la proteccion de la garantia, las acciones perjudiciales contra el trabajador que el
empleador ejecute tras finalizarse la relacion laboral son igualmente amparadas. La STJCE
del 22 de septiembre de 1998, asunto C185/1997, es el precedente mas relevante en este
ambito. Los hechos de esta sentencia siguen resumidamente en los apartados 9: “(La actora)
gjercitd una accion judicial contra Granada (la empresa) alegando una discriminacion por
razon de sexo consistente en haber sido despedida debido a su embarazo. El litigio se zanjo
mediante una transaccion y la relacion laboral entre la Sra. Coote y Granada se extinguid de
mutuo acuerdo el 7 de septiembre de 1993.” y 10: “En julio de 1994, la Sra. Coote, que
buscaba un nuevo empleo, se dirigi6 a dos agencias de colocacion. Considera que las
dificultades que surgieron para encontrar trabajo se deben a que Granada no proporciond
referencias a una de estas agencias de colocacion, extremo que, por su parte, niega Granada”.
Tras estos acontecimientos la actora presentd una demanda ante la jurisdiccion local, que
finalmente result6 en una cuestion prejudicial dirigida al TICE que resulté en la sentencia que

comentamos.

2L STC 87/2004, del 10 de mayo, F.J. 2
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La cuestion es resuelta por el tribunal aplicando la Directiva 76/207/CEE sobre la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, especificamente con
relacion al empleo, formaciéon y promocion profesional y a las condiciones de trabajo. La
fundamentacion se centra en los art. 6 y 7 de la Directiva?? por los que esta establece la
“obligacion de introducir en su ordenamiento juridico interno las medidas necesarias para que
cualquier persona que se considere perjudicada por una discriminacion «pueda hacer valer sus
derechos por via jurisdiccional»”, aclarando en primer lugar que los Estados Miembros tienen

la obligacion de asegurar la tutela judicial efectiva en relacion especial con la igualdad.

Prosigue exponiendo que en caso de que “la proteccién que confiere no incluyera las
medidas que, como en el litigio principal, puede llegar a adoptar un empresario como reaccion
a una accion judicial ejercitada por un empleado ante los tribunales con el objeto de garantizar
el respeto del principio de igualdad de trato”, la efectividad del control jurisdiccional sobre el
cumplimiento de la Directiva se veria inutilizado. Y finalmente en el apartado 25 de la
sentencia el tribunal, con relacion a los articulos mencionados, se pronuncia sobre las

represalias tras finalizar la relacion laboral de esta forma:

“Ante tales circunstancias, no cabe acoger la alegacion del Gobierno del Reino Unido
de que las medidas adoptadas por un empresario contra un empleado como reacciéon a una
accion judicial ejercitada para exigir que se respete el principio de igualdad de trato no estan
comprendidas en el ambito de aplicacion de la Directiva, cuando dichas medidas se adoptan

tras la extincion de la relacion laboral”

Mediante este pronunciamiento el Tribunal Constitucional amplia el ambito temporal
de las represalias empresariales a un baremo sin limite, en el que la actuacion lesiva en
reaccion a reclamaciones del trabajador no va a recibir impunidad por razén de tiempo. A la
hora de responder a las acusaciones de realizar actuaciones represivas contra el trabajador, la
empresa no se podra basar exclusivamente en las circunstancias temporales del caso, dado que

se contempla que la represalia pueda darse antes, durante y después de la relacion laboral.

2 Articulo 6:

Los Estados miembros introduciran en su ordenamiento juridico interno las medidas necesarias para que
cualquier persona que se considere perjudicada por la no aplicacion del principio de igualdad de trato en el
sentido de los articulos 3, 4 y 5 pueda hacer valer sus derechos por via jurisdiccional después de haber recurrido,
eventualmente, a otras autoridades competentes.

Articulo 7:

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para proteger a los trabajadores contra cualquier
despido que constituya una reaccion del empresario a una queja formulada a nivel de empresa, o a una accién
judicial encaminada a hacer respetar el principio de igualdad de trato.
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No obstante, esto no significa que no se pueda alegar que el nexo de causalidad entre
reclamacion y represalia se pueda romper por razén de tiempo, dependiendo de cada caso
concreto y las circunstancias de este, sino que esta jurisprudencia conlleva que no se descarte
la consideracion de una represalia como tal solamente porque se haya dado antes o después de

la relacion laboral entre las partes.

S. EL NEXO DE CAUSALIDAD Y LA CARGAD DE LA PRUEBA

El ultimo elemento que compone la garantia de indemnidad es el nexo de causalidad.
Tras conocer los sujetos y las acciones que estos llevan a cabo dentro de la esfera de la
garantia, el elemento final que une al resto y da activa la necesidad de la cobertura que este
derecho otorga es el nexo entre ellos. Este es el elemento funcional que hace necesaria a la

garantia de indemnidad y a su vez la activa.

El nexo de causalidad es el elemento que nos permite apreciar una conexion entre la
reclamacion del ejercicio efectivo de sus derechos por parte del trabajador y la represalia
empresarial. Mediante este elemento, se discierne entre los actos empresariales que perjudican
al trabajador que resultan una reaccion a las reclamaciones realizadas por ¢l y los actos
justificados en causas independientes a la reclamacion. Consecuentemente, y casi de manera
automatica, la concurrencia del nexo de causalidad entre los dos actos significa la obtencién

de la cobertura.

Sin embargo, este nexo debe cumplir unos requisitos para considerarse existente. La
jurisprudencia que mejor ejemplifica estos requisitos se contiene en las STC 196 y 199/2000,
del 24 de julio. En estas sentencias vinculadas con la empresa Telefonica de Espafia S.A., se
tratan los casos de unos empleados que trabajaban en locutorios propiedad de esta empresa,
tras la subcontrata de servicios a la empleadora de estos. Los trabajadores, tras realizar
reclamaciones relativas a su condicion de trabajadores como fijos, que resultan favorables tras
resolucion del TS, se quedan sin trabajo tras la extincion del contrato de servicios entre su

empleadora y Telefonica, por razon de cierre del locutorio.

Bajo estas circunstancias, los empleados entablaron un proceso judicial para que se
reconociera que la extincion de su contrato era consecuencia de sus reclamaciones anteriores.
En contraposicion, atendiendo a que se estaban dando extinciones de contratos bajo esas

circunstancias en todo el territorio espafiol, el Alto Tribunal se pronuncié en contra de las
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pretensiones de la parte actora. El TC motivé su resolucion declarando que la actuacion

empresarial debe ser “detonante directo e inmediato” de la reclamacion del trabajador??.

El verdadero problema que conlleva el nexo de causalidad radica en demostrarlo y por
ello la jurisprudencia ha optado por auxiliar al trabajador en su labor probatoria mediante la
distribucion de la carga de la prueba. La carga de la prueba en los casos de violacién de
derechos fundamentales es un tema muy desarrollado y tratado por la jurisprudencia, pero

tiene una especial connotacion de dificultad especificamente en las relaciones laborales.

La importancia de esta radica en que probar actuaciones o hechos realizados por la
empresa resulta muy complicado en ciertos casos dado que es un entorno donde, debido a la
relaciéon de subordinacion y dependencia que tiene el trabajador con el empresario, puede
llegar a ser muy complicado para el segundo probar de manera efectiva, sélida y convincente,
no solo la concurrencia de unos hechos y actos, sino incluso la intencion que tenian los

mismos24,

La evolucion de este aspecto de la garantia se da, como en resto de la figura, de forma
jurisprudencial, y se tratara mas adelante en este texto. No obstante, hoy en dia este aspecto de
la garantia de indemnidad se encuentra regulada en el art. 96.1 de la Ley Reguladora de la

Jurisdiccion Social, junto con el art. 181.2 de la misma ley.

El art. 181.2 LRIS establece los dos aspectos de la carga de la prueba en los derechos

fundamentales, y por consiguiente en la garantia de indemnidad. Dice asi:

“...una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacion del
derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su

proporcionalidad.”

En el primer apartado mencionado se establece y reconoce el derecho del trabajador a
que, en los procesos donde se cuestionen violaciones de derechos fundamentales o libertades
publicas, el demandado deba ser el que justifique la proporcionalidad y motivacion de sus

actos de una forma “suficientemente probada™?. Mientras que en el segundo se establece la

2 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Ediciones Bomarzo. Pag. 124

24 Tgartua Mir6, Maria Teresa. (2008). La garantia de indemnidad en la doctrina social del tribunal
constitucional (Ser. Estudios (consejo econdomico y social), 204). Consejo Econdémico y Social.

25 La redaccion del art. 96 LRJS es idéntica a este respecto:” ...corresponderé al demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.
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obligacion de que estas alegaciones deban darse solamente tras “la concurrencia de indicios”

de tales vulneraciones.

El primer paso para activacion de la cobertura de la garantia es la demanda judicial,
pero en este caso en especial, lo realmente importante es la prueba que el actor presenta junto
a esta demanda. Esta prueba, se denomina prueba indiciaria y este requisito se establece
mediante la exigencia del actor a probar una “concurrencia de indicios”. Esta concurrencia de
indicios consiste una prueba que acredite de manera suficiente que existan unos indicios de
que hay una efectiva relacion entre su reclamacion y el acto empresarial que le perjudica y

que este considera como una represalia®®.

De esta manera, el legislador, realiza un cambio en la carga de la prueba para auxiliar

al trabajador a la hora de poder reclamar de manera efectiva las vulneraciones de sus derechos.

En caso de que la prueba aportada por la parte actora se considere suficientemente
indiciaria de la causalidad entre los actos del trabajador y de la empresa, se admitira a tramite.
Por consiguiente, como establece el art. 96.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
recae sobre la parte demandada la carga de probar que sus actos no estuvieron relacionados, ni

fueron una reaccion a los actos de su trabajador.

En cuanto a la entidad de esta prueba, la STC 114/1989 establece que “sobre la parte
demandada recae la carga de probar que su actuacion tiene causas reales absolutamente
extrafias a la pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas
tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, unico medio de destruir la

apariencia lesiva creada por los indicios.”

Sin embargo, el contexto en el que se regulan es diferente. El art 96 se encuadra en la fase probatoria del
procedimiento ordinario y el art. 181 versa sobre el juicio de vulneraciones de derechos fundaméntales.
%6 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.
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II-LA GARANTIA DE INDEMNIDAD DENTRO DE LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA

La CE es una norma que por su contenido, estructura y procedimientos ha dado un
tratamiento constitucional muy garantista a los sistemas de proteccién de los derechos y
libertades, que se vuelve especialmente protector y dedica un puesto destacado a la tutela

judicial efectiva.?’

El caracter fundamental del derecho recogido en el art. 24.1 CE viene gracias a la
funcién esencial que ejerce en el ordenamiento espafiol, ya que elabora las normas y
procedimientos que establecen los criterios de validez que se aplican al resto de normas que
contiene el ordenamiento juridico. Es una garantia verdadera del goce y disfrute de todos los
derechos sustantivos, ya que se inserta dentro de los derechos fundamentales inespecificos del
ambito laboral, que son los derechos que “no teniendo un contenido exclusivamente laboral,
tienen importantes repercusiones en el ambito laboral, en tanto que el trabajador los ostenta
por su condicion de ciudadano y, por ende, los disfruta también en el 4&mbito de las relaciones

Laborales"?®.

La tutela judicial efectiva es un derecho prestacional, es decir, es un derecho que se
otorga a las personas la capacidad de reclamar a los poderes publicos el establecimiento de
unos servicios que cubran las necesidades basicas®’. Dentro de esta vertiente prestacional, el
derecho que otorga el art. 24.1 CE es un derecho de dos caras, dado que tiene a su vez una
vertiente sustantiva, por el hecho de poder ser reclamable ante la justicia por su violacion, y
una vertiente prestacional, en la que el Estado garantiza el procedimiento que este regula y

fundamenta por el cual se van a poder reclamar los derechos sustantivos.

Como dice el TC “la tutela judicial efectiva, (...) es tipicamente un derecho al proceso
y en el proceso™’, dado que reconoce el derecho a acceder a la via jurisdiccional y a su vez
los derechos que se tienen dentro de la misma. La garantia de indemnidad encuentra su

encuadramiento dentro del derecho a la tutela en su parte sustantiva, dado que mediante esta

27 Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo. (2013). El derecho a la tutela judicial efectiva: andlisis jurisprudencial (Ser.
Tratados). Tirant lo Blanch.

28 Rodriguez Crespo, Maria José. (2008), La necesaria observancia de los limites de los derechos fundamentales
en las relaciones laborales como limite inexcusable del poder de direccion empresarial. Revista d’analisi de
Dret del Treball, [en linea]

2 Diccionario panhispanico del espafiol juridico

30 STC 54/1994, del 17 de marzo
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se reclama la defensa al acceso a los procedimientos jurisdiccionales para realizar sus

reclamaciones.

El origen de la tutela judicial efectiva es dado por la separacion de poderes y su
aplicacion en la practica. Al ser el Estado el poseedor del monopolio de la violencia se trata
de dirimir conflictos mediante la atribucion, a un poder distinto del Legislativo y Ejecutivo, la
capacidad para hacer cumplir las leyes. De esta pretension y subsiguiente atribucion surge la
tutela judicial efectiva como derecho de todas las personas a acceder a los Organos

jurisdiccionales para que resuelvan todos los conflictos que acaezcan.

Sin embargo, la atribucién a los juzgados de la potestad jurisdiccional no impide que
el art. 24.1 CE pueda ampliarse e introducir en si mismo los métodos de autocomposicion que
las partes de un conflicto puedan crear para la resoluciéon autonoma, diferenciada de la

jurisdiccion, de los conflictos propios.>!

Es un derecho fundamental que se compone de varios derechos a la vez; se trata de un
grupo de derechos unidos y relacionados entre si que dan lugar al derecho fundamental que se
recoge en el art 24 CE, que contempla todo el procedimiento jurisdiccional, desde su acceso
hasta la resolucion fundamentada ultima. Este grupo esta conformado por varios derechos,
pero hay algunos derechos que se encuentran especialmente relacionados con la figura de la
garantia de indemnidad, que conforman parte del contenido esencial de la tutela judicial
efectiva, visto que en caso de que no se cumplan se da un incumplimiento directo de la propia

tutela’?;

-Como primer derecho relevante, el derecho al acceso de la jurisdiccién tiene una

posicion destacada dentro de la propia tutela judicial efectiva, dado que regula y limita
qué sujetos y actos que pueden acceder a tener sus pretensiones ¢ intereses escuchadas y
juzgadas por los 6rganos jurisdiccionales. La regulacion por el legislador de este derecho
debe ser precavida, ya que no debe establecer requisitos demasiado exigentes para el
acceso al proceso ni los tribunales deben interpretar estos requisitos de manera restrictiva

9933

para respetar el principio “pro actione’” y realizar asi la interpretacion de las causas de

31 Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Pags.
48 y 49
32 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.

Ediciones Bomarzo.. Pg.51
33 STC 218/2009, de 21 de diciembre
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inadmision al proceso de forma razonable y favorable al ejercicio de la accion’t. El
acceso a los organos judiciales puede y debe por ello, de manera justa y equilibrada, estar
limitada, dado que el ejercicio de la accién no puede suponer en ningun caso que se
otorgue automatica e indiscriminadamente la prestacion de la jurisdiccion, dado que esta
accion de ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva debe respetar y seguir los

caminos y vias establecidos por el legislador®.

Es obligacion, por tanto, del actor, realizar las actuaciones debidas para el proceso,
dentro de los plazos y con la forma adecuados para su aceptacion®®. Junto a estos
requisitos, sin embargo, la jurisprudencia ha flexibilizado y establecido una doctrina de
favorabilidad al acceso de la jurisdiccion con el ya mencionado “principio pro actione” y
también con la determinacion de la necesidad de establecer mecanismos para subsanar,

reparar o corregir los errores y defectos que los actores y demandas puedan contener?’.

-El derecho a obtener resolucion sobre el fondo del asunto es otro de los derechos

destacados dentro de la tutela judicial efectiva. Mediante este derecho, los ciudadanos, al
acceder al sistema jurisdiccional tras cumplir con los presupuestos para ello mencionados
en el punto anterior, tienen derecho a que sus pretensiones e intereses sean escuchados,
analizados y finalmente juzgados por el 6rgano de la administracion de justicia pertinente,
siendo el juez o magistrado destinado para ello el que tome la decision final. La
resolucion de fondo debe tratar todas las cuestiones basadas en el ejercicio de los

derechos que se reflejan en la demanda y resolverlas en base a Derecho.

-La resolucién motivada y fundada en derecho es otro de los derechos principales

que componen la tutela judicial efectiva que se estable dentro del art. 24.1 CE y a su vez
también en el art. 120.3 CE. Este derecho consiste en la exigencia de que el Juez resuelva
de manera argumentativa, motivada y conforme a las normas del ordenamiento las
cuestiones que se le presentan para ser juzgadas para asi evitar las decisiones arbitrarias,
y que las resoluciones sean lo mas veraces y fieles posibles a la hora de resolver con

relacion al ordenamiento’®. La Constitucion obliga a los drganos jurisdiccionales a dictar

34 Cubillo Lopez, Ignacio José. 2018. «El derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la ejecucion en la
jurisprudencia constitucional». Estudios de Deusto 66, 1n.° 2: 347-372

35 STC 20/1981, del 11 de junio

36 STC 39/1981, del 16 de diciembre

37STC 113/1986, del 1 de octubre

38 STC 116/1986, del 8 de octubre
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una resolucién que “no sea una simple declaracion de voluntad™’, sino que esta

resolucion debe tener una argumentacion que fundamente todo lo que establecen.

-Las resoluciones de los oOrganos judiciales tienen también el deber de ser
congruentes. Las resoluciones, al tratar las cuestiones y pretensiones que les plantean las
partes del proceso deben tratar todos los temas relevantes que se mencionan y atenerse a
las peticiones e intereses que estos presentan dentro del proceso. Todo ello significa que

no se debe otorgar ni mas, ni menos, ni cosa diferente a lo solicitado por las partes.

-El derecho a no sufrir indefensién consiste en la prohibicion de tener alglin tipo

de restriccion del derecho a la defensa, que se produce como consecuencia de un acto de
las autoridades judiciales con la intencion de reducir o negar el derecho a la acusacion o a
la prueba, al contrario, y en igualdad de condiciones. Para que pueda ampararse una

situacion de indefension, el T.C. exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

= “Debe ser material, esto es, no formal o meramente procesal. Por ello,
ha de existir una privacion o limitacion sustancial del derecho de defensa
del recurrente cifrado, como hemos apuntado anteriormente, en la
imposibilidad de efectuar alegaciones o de probar lo alegado;

= Debe tratarse de una privacion real, efectiva y actual, no potencial,
abstracta o hipotética, de los medios de alegacion o prueba;

. Tiene que ser total y absoluta, esto es, que suponga una reduccion a la
nada de las posibilidades de defensa de quien sufre la indefension;

. Ha de ser definitiva, sin que puedan los interesados promover la defensa
de sus derechos o intereses legitimos en un ulterior juicio declarativo. En
consecuencia, ni en los procesos sumarios ni en los de jurisdiccion
voluntaria puede tener lugar esta infraccion; y

= Debe ser imputable exclusivamente, de modo inmediato y directo, al
o6rgano jurisdiccional; esto es, no puede haber sido provocada ni consentida

por el recurrente con algun tipo de pasividad, impericia o negligencia.”#°

-Finalmente, el ultimo derecho incardinado dentro de la tutela judicial efectiva a

destacar es el derecho al recurso. Este derecho vela por la capacidad de los ciudadanos a

que sus pretensiones se vean revisadas y juzgadas en otra ocasion por un 6rgano superior.

39 STC 368/1993 del 13 de diciembre. FJ Unico
40Pico i Junoy, Joan. (2022). Las garantias constitucionales del proceso. J.M. Bosch Editor.
Pag. 112 y113
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Este derecho se encuentra dentro de la tutela judicial efectiva, sin embargo, no se
encuentra previsto constitucionalmente dentro del art. 24 CE, sino que es un derecho de

configuracion legal.

El legislador tiene libre capacidad de regular el acceso y funcionamiento de los
recursos en cada orden jurisdiccional respetando siempre y bajo la limitacion del
“principio pro actione” para mantener los requisitos con un caracter justo y proporcional
para favorecer al ejercicio de la jurisdiccion. El unico orden que encuentra un limite
dentro del art. 24.2 CE es el penal, indirectamente por el derecho al proceso con todas las
garantias. Esto se debe a que en el art. 14.5 del Pacto Internacional de los Derecho
Civiles y Politicos al que Espafia se encuentra suscrito reconoce al culpable de un delito

penal el derecho a recurso®!.

Los derechos que han sido destacados son algunos de los elementos més esenciales del
derecho fundamental de la tutela judicial efectiva, dado que componen los derechos
principales del ciudadano durante todo el proceso judicial. Adicionalmente, la tutela judicial
efectiva se compone de varios derechos mas para realizar su funcidén de velar por una correcta

y justo acceso y defensa de los ciudadanos dentro del proceso jurisdiccional.

La tutela judicial efectiva tiene varios elementos y caracteristicas que lo hacen tan
relevante y esencial en nuestro ordenamiento. Es un derecho prestacional, que como explica el
TC “el derecho a la tutela judicial efectiva no (es) un derecho de libertad, ejercitable sin mas y
directamente a partir de la Constitucion, sino un derecho de prestacion. sdlo puede ejercerse
por los cauces que el legislador establece o, dicho de otro modo, es un derecho de
configuracion legal”*?. Por ello es un derecho que dentro de su vertiente prestacional se
reclama como defensora de los derechos y capacidades cuando se esta dentro del proceso
judicial.

La tutela tiene, como hemos dicho antes, un caracter doble en cuanto a su autonomia,
ya que es a su vez un derecho adjetivo y un derecho sustantivo, en cuanto a que es un derecho
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“al proceso y para el proceso”*. Esto conlleva que los ciudadanos mediante la tutela judicial

efectiva pueden reclamar el acceso a los drganos jurisdiccionales para realizar reclamaciones

41 Senés Motilla, Carmen. (2013) El derecho a los recursos jurisdiccionales. Discurso de ingreso Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion. Granada. Pag 7

42 STC 99/1985, del 30 de septiembre

43 STC 54/1994, del 15 de febrero
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y tener sus pretensiones escuchadas y tenidas en cuenta. A su vez, mediante el art. 24.1 CE los
ciudadanos son protegidos dentro del propio proceso y acceden a un procedimiento regulado y

limitado para garantizar correcto funcionamiento de los procesos judiciales.

1. EL TRASCENDENTE EFECTO DEL VINCULO CON LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

Como se ha mencionado anteriormente, la garantia de indemnidad no tiene una base
normativa en nuestro ordenamiento juridico y por lo tanto ha recibido un desarrollo
jurisprudencial que ha llevado al establecimiento y definicion de sus limites, contenido y
encuadramiento dentro del sistema juridico espafiol. La complejidad de esta institucion ha
conllevado que la proteccion e introduccion de esta se haya dado mediante la introduccion de

esta dentro de diferentes derechos.

En nuestro sistema, hoy en dia la garantia de indemnidad se encuentra encuadrada
dentro de la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la CE. La tutela es un derecho considerado
por la Constituciéon como fundamental, y como tal recibe la maxima proteccion que la Carta
Magna otorga a un derecho, lo que significa que los actos de cualquier ente juridico que

violen un derecho fundamental son nulos.

Para la garantia de indemnidad la importancia que tiene la relacion de los tltimos dos
hechos mencionados es maxima, dado que permite a esta institucion ser completamente eficaz
en la tarea de conseguir los objetivos de proteccidon que se otorgan a los trabajadores mediante

la misma.

Durante su historia, la garantia de indemnidad ha tenido varios problemas para surtir
verdaderos efectos de proteccion ante las represalias de los empresarios. Esto se ha sido asi
porque por la regulacion que se ha dado hasta el cambio de la doctrina, contemplaba que el
despido como represalia por razén de realizar reclamaciones, aun cuando era probado como

tal, se declaraba por los tribunales como improcedente.

La declaracion de improcedencia en nuestro ordenamiento acarrea y ha acarreado
siempre, establecido hoy en dia en el art. 56.1 ET, la posibilidad de eleccion a la empresa
entre readmitir al trabajador o indemnizarlo por el despido injustificado. Dadas estas
circunstancias, los empresarios tenian via libre para seguir optando por los despidos como

medio de su poder represivo, ya que por mucho que se probase que los despidos eran
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efectivamente represalias por el ejercicio de reclamaciones, el resultado seguia siendo el
despido y los trabajadores acababan en el estado de desempleo, por lo que la declaracion de

improcedencia no protegia de ninguna forma a los receptores de estos ataques.

El vinculo entre la tutela judicial efectiva y la garantia de indemnidad no se form¢ a
través un camino claro e inequivoco, ya que la doctrina y la jurisprudencia no consideraron
este encaje de la garantia dentro del ordenamiento hasta que fue necesario. Incluso hoy en dia,
tras 30 afios desde esta union de estos dos derechos la relacion entre ellos es realmente
discutida por la doctrina y es precisamente porque no hay un encaje claro y sencillo entre

ambos.

Esta vinculacion se dio por causas de necesidad. La figura de la garantia habia sido
cubierta anteriormente mediante una via diferente a las del derecho fundamental. Hasta 1989,
la Ley de Procedimiento Laboral, tenia entre sus preceptos** un articulo que preveia como
causa de despido que uno se considerara como tal “en los demas casos establecidos por la ley”.
Mediante este articulo se relacionaba la figura del despido como represalia contra las
reclamaciones con la nulidad radical, mediante la cual el empresario se veia obligado a
readmitir al trabajador en su puesto original, por lo que la garantia de indemnidad (que en esa
época aun no tenia esta denominacidon establecida) podia conseguir proteger la situacion

juridica del trabajador manteniéndolo en su empleo®.

Sin embargo, esta ley fue modificada y derogada por la LPL/1990, que eliminé el
apartado al que nos referimos suprimiendo la cldusula que permitia recurrir al fraude de ley
como herramienta para conseguir la nulidad de los despidos, dejando a la institucion sin lugar
donde acogerse en el ordenamiento para hacerse completamente efectiva en el proceso

jurisdiccional.

Mediante esta vinculacion, en los casos en los que se demostrase que precisamente
habia un despido en forma de represalia por reclamaciones en contra de la empresa por parte

de un trabajador el Juez podia acudir al art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores:

44 LPL/1980, Articulo 102:
Soélo se declarara «nulo» el despido cuando el empresario no hubiese cumplido los requisitos establecidos en el nimero 1 del articulo 55 del
Estatuto de los Trabajadores, cuando el trabajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se apreciase procedente el despido, o

en los demas casos establecidos por la Ley.

% Folgoso Olmo, Antonio. (2021). La garantia de indemnidad. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado
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“Serd nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacién
prohibidas en la Constituciéon o en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos

fundamentales y libertades publicas del trabajador. ”

Asi, la garantia obtiene un carécter pleno ya que supone y consigue una rehabilitacion
completa de la situacion juridica del litigante antes de las represalias reparando su derecho
completamente, sin que quepa una indemnizacién por improcedencia por las represalias.
Obtiene también un caricter universal. Primeramente, porque la jurisprudencia le otorga la
capacidad de defender al empleado represaliado ante cualquier tipo de forma de represalia, no
solamente ante los despidos*. Y, en segunda instancia, porque la eficacia y funcionamiento
de la institucion deja de depender de cudl ha sido el derecho reclamado por el que haya sido

represaliado.?’

Estas fueron las circunstancias en las que se encontraba el ordenamiento juridico que
llevo a la jurisprudencia a considerar y establecer la garantia de indemnidad como un derecho
comprendido dentro de la tutela judicial efectiva. Sin embargo, la complicada situacion en la
que se encontraba este mecanismo de proteccion de los trabajadores no fue causa tnica por la
que se introdujo dentro de la esfera del art. 24 CE. Antes de que se diera este entorno juridico
el TS y el propio TC ya habia realizado varias expresiones sobre la vinculacion entre estos
dos derechos. Y como veremos a continuacion hay varias razones validas para considerar a la

garantia de indemnidad parte de la tutela judicial efectiva.

2. NEXO ENTRE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y LA GARNATIA DE
INDEMNIDAD: INDEFENSION, EFECTIVIDAD O ACCESO

La tutela judicial efectiva es un derecho muy amplio que contiene dentro de si mismo
varios derechos de diferentes caracteres y naturalezas. El derecho contenido en el art. 24 CE
es un derecho prestacional, que vincula a la ciudadania con los poderes publicos, dandoles la
capacidad de exigir a los 6rganos jurisdiccionales el acceso a los mismos, donde tendran “el
derecho a obtener una resolucion fundada en derecho y que dé una respuesta a lo que la
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accion plantea, independientemente de que dicha respuesta sea favorable o adversa™®,

teniendo asi sus pretensiones escuchadas, dentro de un proceso con todas las garantias. La

4 STC 14/1993, del 18 de enero
47 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.

Ediciones Bomarzo.. Pg. 30
8 STC 55/1983, del 15 de Julio FJ.2
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garantia de indemnidad, en cambio, es un derecho de eficacia horizontal, que defiende a un
particular de otro y aplicado al &mbito laboral, se traduce en la defensa del trabajador frente la
empresa. Por ello, ateniendo a las diferencias entre ambos a primera vista no hay un encaje

claro entre estos derechos.

Ademas, se descubre otra dificultad relativa a la conexion del uno con el otro
analizando los posibles derechos que componen la tutela en los que se podria introducir la
garantia, dado que al hacerlo es visible que desde fuera tampoco se vislumbra un vinculo
claro con ninguno de los derechos mencionados en el apartado anterior que, al ser vulnerados,

comportan a su vez una vulneracion de la tutela.

La garantia defiende al trabajador de las represalias recibidas tras realizar
reclamaciones a la empresa, sin embargo, en esta situacion en principio no se da ninguna
vulneracion clara de la tutela. En estos casos el empleado accede al proceso judicial, en el que
sus pretensiones son escuchadas y es capaz de defenderse a través de sus alegaciones y
pruebas, dentro de un proceso con garantias, por el que finalmente recibe una resolucion
fundada. Es decir, se accede al proceso, no se da indefension, se publica una resolucion

fundada y se hace efectiva.

Sin embargo, el TC liga directamente la garantia con la tutela tras eliminarse el
mecanismo que otorgaba la LPL/1980. Ello ha conllevado una discusioén y progresion en

cuanto a qué derecho se uniria la garantia.

Una de las primeras vias contempladas para vincular la garantia de indemnidad con la

tutela judicial efectiva fue a través del derecho a la prohibicién de indefension. Esta forma de

unir ambos derechos se basa en la teoria de la eficacia mediata o Drittwirkung. Esta teoria se
forma en torno a la idea de la horizontalidad de los derechos fundamentales entre particulares,
por la cual, la forma a través de la que los derechos fundamentales despliegan sus efectos en
las relaciones privadas serd mediante la intervencion de un érgano del Estado, concibiendo a
los derechos como valores objetivos. Con esta teoria el Estado se vuelve culpable de las
violaciones de los derechos fundamentales por no haberlos protegido correctamente, ya sea
por no haber legislado correctamente las relaciones privadas o, en caso de vacio normativo,

por no haber realizado una labor judicial correcta®.

49 Anzures Gurria, José Juan. (2009). La eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, Num. 22
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De esta manera, se postulaba que en caso de que un despido en forma de represalia por
realizar reclamaciones judiciales no fuese declarado nulo y los efectos del despido se
mantuvieran, los organos jurisdiccionales estarian cometiendo una violacion de la tutela
judicial efectiva, ya que serian responsabilizados de la violacion de este derecho al no evitar
los efectos adversos de la propia accion del despido injusto. En este caso se considera que los
tribunales, siendo conocedores de la naturaleza represiva del despido y manteniendo los
efectos de este, estan incurriendo en indefension hacia el litigante. Sin embargo, esta teoria se
basa en un concepto de indefension muy amplio que el TC no ampara, dado que este tribunal
entiende la indefension como un derecho dentro del proceso, y en caso de aplicar la teoria
mediata, se estaria aceptando un caracter externo al proceso que el derecho a la prohibicion de

indefension no tiene.>°

La segunda opcidn que se planted para introducir esta institucion con la tutela judicial
efectiva fue el derecho a la efectividad del proceso jurisdiccional. La perspectiva que toma
esta teoria es la de contemplar a la garantia de indemnidad como el instrumento de cierre de la
propia tutela, garantizando su efectividad. La idea central consiste en que la tutela judicial
efectiva perderia todo pragmatismo y funcionalidad en caso de que un litigante, habiendo
reclamado judicialmente a una empresa, pase por todo el proceso judicial haciendo valer
todos los derechos y garantias incardinados dentro del art. 24 CE vy tras esto sea despedido

como represalia por precisamente hacer efectivo su derecho a la tutela judicial efectiva’!.

Finalmente, la jurisprudencia constitucional ha considerado que la garantia de
indemnidad nace de la tutela judicial efectiva por la faceta del acceso a la jurisdiccion.
Primeramente, “la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses 1legitimos, derecho cuyo primer contenido, en un orden légico y cronoldgico, es el
acceso a la jurisdiccion que se concreta en el derecho a ser en un proceso.” 2. Esta capacidad
de los ciudadanos solo puede quedar limitada por ley cuando esta limitacion este justificada
por la proteccion de otros bienes o derechos constitucionales, sin que se den excesos en la

ns3

rigurosidad ni la “imposicion de formalismos enervantes'> respetando asi la proporcionalidad

de los requisitos impuestos.

50 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Ediciones Bomarzo. Pg. 53 y 54

51 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Ediciones Bomarzo. Pg. 54

52STC 115/1984 FJ1

53 STC 57/1985, FJ 3; STC 55/1984
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Ademas, los 6rganos judiciales deben tener interpretar la norma en el sentido mas
favorable a la efectividad de la tutela a la hora de aplicar los condicionamientos y requisitos
procesales. Por todo ello, cualquier hecho o acto no contemplado legalmente que limite y
obstaculice el ejercicio de acciones es contrario a la tutela judicial efectiva en su vertiente de

derecho de acceso a la jurisdiccion.>

La primera vez que se institucionaliza constitucionalmente la garantia de indemnidad
en el ordenamiento espafiol y por tanto la primera vez que se vinculan la garantia de
indemnidad y la tutela judicial efectiva, es en la STC 7/1993, del 18 de enero, como se ha

mencionado anteriormente. La sentencia dice asi en su FJ. 3:

13

.. si la causa del despido del trabajador hubiera sido realmente una reaccion de las
demandadas por el hecho de haber ejercitado una accion judicial tendente al reconocimiento
de unos derechos de los que se creia asistido, la calificacion de tal sancion seria la de

radicalmente nula...”
Y anade:

“Igual calificacion mereceria (la de nulidad radical) el producido por el ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a los Jueces y Tribunales en

defensa de derechos o intereses legitimos ”

Esta sentencia es la primera piedra del castillo en el que se ha convertido la garantia de
indemnidad hoy en dia, donde aun sin siquiera mencionarse el nombre del derecho, se
institucionaliza por primera vez encurddndolo dentro de la faceta de acceso a los jueces y
Tribunales de la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE. Hoy en dia, la discusion sobre el
encuadramiento e independencia ha avanzado y tomado importancia, dada la propia
autonomia conceptual y procesal que ha obtenido la institucion, y centra su debate en torno a
si se trata de un derecho accesorio de la tutela judicial efectiva o se ha convertido en un

derecho auténomo e independiente.

II-EVOLUCION JURISPRUDENCIAL PROGRESIVA

54 Alvarez Alonso, Diego. (2005). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales.
Ediciones Bomarzo. Pg. 55
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En este apartado se expondra la evolucion paulatina que el Tribunal Constitucional ha
ido otorgando a la garantia de indemnidad, ampliando y delimitando caso a caso su contenido
y alcance hasta llegar a la institucion que conocemos hoy en dia. Para el estudio de este
proceso se trataran algunas de las sentencias mas significativas que han comportado las

modificaciones mas relevantes de la garantia.

1. PRIMER RECONOCIMIENTO DE LA GARANTIA DE INDEMNIDAD
JUNTO A LOS ACTOS PREPARATORIOS: STC n.° 14/1993, de 18 de enero

Esta sentencia es la base judicial de toda la figura de la garantia de indemnidad, y es
donde se da el primer pronunciamiento expreso de esta institucion. La resolucion se decanta
por proteger el derecho a la tutela judicial efectiva de la actora mediante el primer
reconocimiento de la vertiente de la garantia de indemnidad de este derecho, sin el cual este
caso concreto no podria haber sido resuelto de otra manera y primordialmente, la tutela
judicial efectiva no se veria completa en su funcion de proteger el ejercicio jurisdiccional de

los ciudadanos.

La demandante de amparo formulé una reclamacion administrativa solicitando el
reconocimiento de una relacion laboral indefinida. Dos dias antes de que esta se le fuera
denegada por Resolucion de la Direccion General de Personal y Servicios del Ministerio de
Educacion y Ciencia, recibié una comunicacion escrita del director de la revista en la que
textualmente se decia que se la despedia por considerase que sus acciones iban en contra de la

buena fe.

El despido se declara nulo en primera instancia porque la reclamacion es la tnica
razén por la cual este es justificado, pero tras el recurso de la parte demandada se declara
improcedente, a consecuencia de que el tribunal no considera que la justificacion del despido
constituya una violaciéon de la tutela judicial efectiva. Sin embargo, se considera que la
reclamacion tampoco es de suficiente entidad como para transgredir la buena fe contractual

por lo que el despido se declara improcedente.

Finalmente, el caso llega al Tribunal Constitucional bajo recurso de amparo donde se
alega que se le ha lesionado el derecho a la tutela judicial efectiva de la autora porque al

declararlo improcedente y no nulo se le da a la empresa la capacidad de optar por la
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readmision o indemnizacion por lo que la autora queda represaliada por ejercer su derecho a

acceder a los tribunales.

En su fundamentacion destacan el F.J. 2 y 3 donde se realizan los pronunciamientos
mas destacados de la sentencia que crean una linea definitoria maestra de la figura de la

garantia.

En primer lugar, el tribunal atiende a los efectos que tienen las vulneraciones sobre los
derechos fundamentales, que al no ser reconocidos como tales no obtienen el efecto que
conlleva su vulneracion, es decir, la nulidad del acto. Estas malinterpretaciones o
consideraciones erroneas constituyen la privacion de la entidad fundamental que se otorga a
determinados derechos, atendiendo a que la declaracion de improcedencia de los actos
denunciados no es suficiente como para proteger los derechos fundamentales. Por ello, es
primordial que la consecuencia y efecto que estos actos reciban sea la nulidad ya que, en caso

contrario, la situacion juridica del trabajador despedido no cambiaria.

“la celebracion del contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion al
trabajador de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano, de suerte que,
cuando se produce violacion de algin derecho fundamental -como el aqui invocado de la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.)- no basta la simple declaracién de improcedencia, pues
las consecuencias legales que de ello se derivan no amparan el derecho fundamental
vulnerado, sino que para ello es preciso declarar el despido radicalmente nulo que conlleva la

readmision inmediata del trabajador con exclusion de la indemnizacion sustitutoria”

Este es el pronunciamiento que inicia el uso de la garantia de indemnidad,
estableciendo esta institucion como parte y accesorio del derecho a la tutela judicial efectiva
siendo un elemento para el ejercicio y defensa de este derecho, junto a los Jueces y Tribunales.
El Alto Tribunal expone la falta de efectividad que contendria el derecho reconocido en el art.
24.1 CE en caso de que no se pudiera proteger mediante ninguna via el hecho de que un
trabajador fuera represaliado por el ejercicio de jurisdiccion, donde no solamente se impide de
manera indirecta por parte del empresario el ejercicio de este derecho, sino que ademas en
muchos casos el trabajador conseguiria una situacion peor a la que tendria si no hubiera

reclamado sus derechos. F.J. 2:

“Pero dicho derecho (tutela judicial efectiva) no sélo se satisface mediante la
actuacion de los Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad. Esto

significa que del ejercicio de la accidn judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo
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no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o
privadas para la persona que los protagoniza. En el ambito de las relaciones laborales, la
garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia

derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos”.

Ademas de estos dos pronunciamientos fundamentales para la garantia de indemnidad,
en el F.J.3 se hace la primera extension del ambito de aplicacion de la garantia en relacién con
los actos protegidos por la misma. Se establece que la garantia, y por tanto la tutela judicial,
no tendrian una efectividad real, ni cumplirian su cometido de asegurar un acceso a los
tribunales libre en caso de que no se protegiera, ademas del acto de reclamacion en forma de

demanda, los actos previos y preprocesales necesarios para acceder a los tribunales.

“... ha de puntualizarse que las garantias vinculadas al derecho fundamental de tutela
se extienden asimismo a los actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de la
accion judicial. Es preciso recordar que, segin una doctrina consolidada de este Tribunal
(SSTC 162/1989, del 16 de octubre y 217/1991, del 14 de noviembre) el derecho a la tutela
judicial efectiva es perfectamente compatible con el establecimiento de condicionamientos
previos para el acceso a la jurisdiccion, y en concreto, con la exigencia del agotamiento de la
reclamacion administrativa. Los mencionados actos previos no pueden permanecer al margen
del derecho fundamental de tutela judicial, pues, de otro modo, se dificultaria la plena

efectividad del derecho”.
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2. LIMITACION SUBJETIVA DE LA GARANTIA: STC 54/1995, del 24 de

febrero

En esta sentencia de 1995 se trata un caso en el que un trabajador actiia como testigo
en un proceso de reclamacion judicial que realiza un compafiero de trabajo en contra de la
empresa. El caso es que la empresa decide despedir al trabajador por una grave transgresion
del derecho a la buena fe, considerando que en su testificacion falsea la realidad al declarar
que ¢l, al igual que el trabajador despedido, no cumple con los requisitos de rendimiento que
determina la empresa y no ha recibido sancion alguna nunca, siendo esta la razon por la cual
despiden a su compaifiero. La empresa afirma que el trabajador si que cumple con los
requisitos de rendimiento y por lo tanto miente conscientemente en su testificacion para

perjudicar a la empresa y por ello transgrede la buena fe.

El Tribunal aqui limita o se cifie a la definicion y contenido jurisprudencial de la
garantia de indemnidad donde argumenta que no hay una violaciéon de la tutela judicial
efectiva del actor, en tanto que la razéon de su despido no es el ejercicio de los 6rganos del
Poder Judicial, considerando que ¢l no realiza ni presenta ninguna reclamacion ante el
empresario por lo que la garantia de indemnidad no contempla ese caso. No obstante, si que
aprecia, en cuanto a la tutela judicial efectiva, una posible lesion en relacion con el actor del
proceso en el que este trabajador testifica, ya que se podria considerar un obstaculo o
limitacién a su derecho a presentar pruebas. En definitiva, mediante esta sentencia el Tribunal
limita la actuacion de la garantia solamente a los casos donde el solicitante de su defensa es el

que realiza la reclamacion por la que es represaliado.

“El derecho a la tutela judicial efectiva reconocido por el art. 24.1 C.E. puede verse
lesionado cuando de su ejercicio por parte del trabajador resulte una conducta ilegitima de
reaccion o respuesta a la accion judicial por parte del empresario (STC 7/1993), o a la
realizacion por el trabajador de actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio de
una accion judicial (STC 14/1993). Sin embargo, una medida de represalia empresarial
motivada por la declaracion testifical del trabajador en un procedimiento seguido a instancias
de otros trabajadores contra el empresario no lesionaria su derecho a la tutela judicial efectiva,
toda vez el trabajador despedido no habria ejercitado ninguna accion judicial contra el

empresario.”>

55 STC 197/1998, de 13 de octubre, F.J. 4
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3. AMPLIACION DEL AMBITO OBJETIVO TEMPORAL DE LA GARANTIA:
Sentencia 87/2004

La ampliacion de la extension temporal sobre la que versa la garantia fue otorgada por
la Sentencia 87/2004. Esta sentencia y el contenido del propio alcance temporal ya han sido
tratados a fondo en este texto anteriormente, por lo que no reiteraré lo ya expuesto. Sin
embargo, si que se ha de destacar la trascendencia de esta resolucion y la modificacion que
realiza a su amplitud temporal, ya que ha significado la cobertura total de la garantia con
relacion a la temporalidad del acto que conlleva la represalia posterior, arrebatandole al
empresario la posibilidad de utilizar el paso del tiempo o adelantarse a €l para quedar impune

de sus acciones represoras.

4. EXTENSION DE LA PROTECCION A ACTOS EXTRAPROCESALES: STC
55/2004

Esta extension de la proteccion de la garantia de indemnidad a actos extraprocesales se
da mediante la STC 55/2004, del 19 de abril. Esta novedosa y rompedora sentencia amplia el
contenido de la garantia a los actos que no tienen una relacion de obligatoriedad con el
proceso jurisdiccional, transformando en cierta manera el presupuesto de la institucion
mediante la defensa de los actos dirigidos, es decir, intencionados hacia el acceso a la

jurisdiccidn y no tnicamente los preceptivos para ello.

La sentencia trata el caso de un trabajador que es despedido por la empresa justificado
bajo unas presuntas descalificaciones que el actor, mediante su abogado y con redaccion de

este, trasmite a la empresa en una carta.

La carta era el ultimo intento de hablar con la empresa que el actor habia realizado con
intencion de negociar sobre la propiedad intelectual de una patente presente en un producto de
la empresa que ¢l habia inventado y de la que no se le habia reconocido autoria hasta el
momento. El actor habia realizado hasta el momento varios intentos de negociacidon con la
empresa que no fueron respondidos, y en esta carta el trabajador transmite una vez mas su
intencion clara de negociar sobre su derecho de propiedad intelectual. En el escrito, donde se
exponen los hechos y antecedentes hasta ese momento, se realizan unas valoraciones y
calificaciones de caricter negativo sobre otros trabajadores relacionados de la empresa, que

tienen relacion con el producto y con la patente, y que la empresa considera como insultos y
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descalificaciones que faltan al respeto de los sujetos sobre los que se vierten, constitutivas de

una transgresion de la buena fe.

El Tribunal considera que, atendiendo a la clara e inequivoca intencionalidad del
trabajador de negociar y por tanto de solucionar el conflicto de manera interna y extraprocesal,
se debe extender la defensa a este acto. La fundamentacién se basa en que se deben proteger
no solo los actos dirigidos a acceder a la jurisdiccion, sino también todos los que de manera
clara tengan la intencién de evitar ese mismo acceso mediante la solucién extraprocesal,
siempre y cuando el hecho de que esta no resulte fructifera conlleve que el conflicto sera

resuelto posteriormente por los propios tribunales.

“No es posible, sin embargo, dejar de valorar, en este contexto, los beneficios que se
derivan de la evitacion de los procesos (SSTC 217/1991, de 4 de noviembre, FJ 5; 12/2003, de
28 de enero, FJ 5), como algo util o deseable, que es la finalidad pretendida por reclamaciones
extrajudiciales previas como la formulada por el Abogado del Sr. Sdnchez Romo. El objetivo
de evitar un proceso permite extender la garantia de la indemnidad a esa actividad previa no
imperativa, pero conveniente y aconsejable, cuando del contexto, que se integra por los actos
anteriores, coetaneos y posteriores, se deduzca sin dificultad que aquélla estd directamente

encaminada al ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.”®

S. LA DETERMINACION DE LA CARGA PROBATORIA EN LA GARANTIA
DE INDEMNDIAD

El establecimiento de los criterios basicos de la carga de la prueba en la garantia de
indemnidad se da mediante una sentencia que trata una cuestion sobre el derecho sindical,
pero que por el cardcter fundamental del mismo es aplicable a la garantia, aunque en su

momento era solamente aplicable a supuestos de discriminacion.

La mencionada sentencia es la STC 38/1981, del 23 de noviembre, y es el primer
reconocimiento donde se establece que la carga de la prueba radica en la propia empresa y no
en el trabajador en los casos de despido. En la resolucion, basdndose en las decisiones del
Comité de Libertad Sindical de la O.LT. (asi, 130x informe, caso num. 673, par. 65),
apoyadas en la Recomendacion num. 143 (IIl, 6.2 e), y en la falta de regulacion interna al

respecto, el Tribunal establece que, debido a la dificultad probatoria para el trabajador en el

%6 STC 55/2004, del 19 de abril, F.J. 3
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ambito empresarial, y especialmente en los casos de despido, la carga de la prueba debe recaer

sobre el empresario®’.

Tras este primer establecimiento sobre las reglas de la carga de la prueba, en 1986 se
dicta la STC 36/1986 que establece la obligacion de la prueba indiciaria relativa a la
vulneracion del derecho fundamental correspondiente para la parte demandante. Mediante
este requerimiento se restringe la admisibilidad de los recursos de amparo sobre despidos y se
mantiene una responsabilidad probatoria para la parte demandante que, aunque se flexibiliza
por su dificultad en estos casos, sigue siendo preceptiva para acceder a los tribunales y
fundamentar pretensiones, sin atosigar a la empresa con la obligacién de probar hechos de los
que ni si quiera se han dado indicios probados. En este sentido y, en sintesis, el tribunal
determina que “el trabajador cumplira su carga probatoria con la aportacion de hechos a partir
de los cuales surja razonablemente un panorama indicativo de la posible restriccion en el

derecho fundamental”®8.

Posteriormente, y exponiendo de una manera clara y unitaria un criterio que ya se
habia ido aplicando, el TC mediante la sentencia STC 114/1989 describe y fundamenta en lo

que consiste la carga de la prueba que se le atribuye al empresario de esta forma en su F.J. 4:

"...sobre la parte demandada recae la carga de probar que su actuacion tiene causas
reales absolutamente extrafas a la pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi
como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decision, tinico medio de
destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria

y no de un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales...”

Ha habido mas sentencias destacables sobre esta cuestion que han traido consigo una
mayor concrecion sobre este aspecto de la garantia. La tltima sentencia mas destacable es la
STC 138/2006, del 8 de mayo. Mediante esta sentencia el Tribunal Constitucional entiende
que las declaraciones de superiores del trabajador despedido en contra de la prueba indiciaria

presentada por ¢l no constituyen una respuesta suficiente como para contrarrestar esta.

La novedad maés relevante sobre la carga de la prueba de la garantia de indemnidad
viene, sorprendentemente, por parte del legislador. Como se ha expuesto anteriormente, en

2015 se introdujo la nueva Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social en la que se establece la

57 STC 38/1981, del 23 de noviembre, F.J. 3
58 STC 66/2002, del 21 de marzo, F.J. 5
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carga probatoria y la prueba indiciaria en los procedimientos que traten violaciones de los

derechos fundamentales.

IV- CONLCUSIONES

1- La figura de la garantia de indemnidad es a mi parecer completamente necesaria y
primordial, no solamente para el correcto funcionamiento de la tutela judicial efectiva y la
defensa del trabajador, sino también para “equilibrar” las posiciones entre trabajador y
empresario. La finalidad ultima de la garantia es defender el acceso del trabajador a los
organos jurisdiccionales prohibiendo las represalias por este ejercicio, pero en definitiva lo
que realmente se defiende es la libertad del trabajador a ejercitar sus derechos frente al
empresario. De esta manera, el sistema jurisdiccional asegura el cumplimiento de la posicion
juridica que el legislador otorga al trabajador ante el empresario, relacion que, aunque
presuntamente horizontal, en la realidad préctica contiene muchas notas de verticalidad y
subordinacion. Por ello, lo minimo que puede asegurar el Poder Judicial es que los derechos y

libertades que se otorgan al trabajador sean respetados.

2- El ambito subjetivo de la garantia estd, en mi opinion, muy satisfactoriamente
desarrollado por la jurisprudencia. Los sujetos sobre los que la garantia de indemnidad aplica
su proteccion se encuentran debidamente determinados, dado que opino que se ha
contemplado a todo trabajador, independientemente de las circunstancias de su empleador,
relacion laboral, o jurisdiccion bajo la que se regule. Por lo que considero que a ningun tipo
de trabajador se le negaria la proteccion de la garantia de indemnidad por sus condiciones y

circunstancias laborales, por la naturaleza juridica de su vinculo.

3- En relaciéon con las reclamaciones amparadas por la institucion, considero que el
trabajador se encuentra también correctamente protegido. El TC ha conocido de varios casos
en relacion con la garantia de indemnidad, y en todos ellos tiene que haber un elemento por el
que se presume que ha habido una represalia. Por esta circunstancia, a lo largo de la
elaboracion jurisprudencial de este aspecto de la garantia se han contemplado y aceptado bajo
el manto de proteccion de este mecanismo protector un gran numero de reclamaciones de
diferente naturaleza y contenido que han llevado al Tribunal a poder crear un contenido

amplio y previsor ante la gran mayoria de casos que los jueces y tribunales puedan conocer.
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4- En relacion con el punto anterior, debo no obstante detenerme en cuanto a los actos
extraprocesales o preprocesales no preceptivos. Bajo mi consideracion, el Tribunal realiza una
correcta valoracion y decision (especificamente en la STC 55/2004, del 18 de abril y en
general en estos casos) de proteger estos actos, porque considero que en efecto pueden
acarrear el mismo grado de amenaza para con la capacidad del trabajador de hacer valer sus

derechos que los que estdn estrictamente vinculados con el proceso y la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, no estoy convencido de que esa cobertura haya de encontrar amparo en
el encuadramiento realizado, esto es, dentro del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. La CE dice literalmente que “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela

efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos™>®

y por
la jurisprudencia del TC sabemos que esta tutela se realiza también por la garantia de

indemnidad®®.

Independientemente de todo el contenido y extension que esta figura pueda tener, creo
que proteger actos extraprocesales mediante el derecho de acceso y ejercicio del proceso
quiza sea extralimitarse y por tanto incorrecto, por lo que probablemente seria (o siquiera
hubiera sido) més conveniente o realizar una extension constitucional para ampliar el derecho
a la tutela judicial efectiva o regular la garantia de indemnidad de forma especifica e
independiente, aunque sin eliminar la relacion entre ambos, puesto que, en efecto, la misma

concurre, sin que necesariamente sin embargo justifique una unidad de encuadramiento.

5- No obstante, la relacion entre la tutela judicial efectiva y la garantia de indemnidad
ha sido bajo mi consideracion, un completo acierto jurisprudencial y doctrinal. Desde la
eliminacion de la LPC/1980 y respectiva pérdida de efectividad del precedente de esta figura,
hasta las ultimas ampliaciones de la garantia, y pese a lo dicho sobre el debido
encuadramiento juridico, si lo miramos en términos de eficacia, la vinculacién con la tutela

judicial efectiva ha tenido resultados convenientes

La tutela y la prestacion de sus efectos tras ser vulnerada han dado verdadera utilidad
y “vida” a la garantia de indemnidad, transformdndolo en una figura de gran importancia y
relevancia en las relaciones laborales. La garantia a su vez ha significado el cierre o
proteccion ultima que le faltaba a la tutela judicial efectiva para ser completamente eficaz en

su proteccion, ademas de otorgarle caracteres de horizontalidad ampliando su eficacia. Sin

59 Art. 24.1, Constitucion Espafiola
60 STC 14/1993, del 18 de enero
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embargo, este vinculo hoy en dia precisa de una reinvencion para volver a ser completamente
coherente y logico en puridad juridica, por ejemplo, atendiendo a las cuestiones de

encuadramiento o regulacion auténoma y diferenciada antes descritas.

6- La evolucion jurisprudencial de la garantia es la consecucién de un trabajo muy
completo y correcto, dado que para que el TC amplie o limite el contenido de la garantia tiene
que conocer de casos bajo circunstancias y elementos especificos que le permitan
pronunciarse sobre ello, por lo que realizar una construccion jurisprudencial de estos

caracteres no es nada facil.

No obstante, aunque el trabajo jurisprudencial es muy satisfactorio, realmente la
evolucion de la garantia podria haber resultado mucho més veloz, estable y concreta si se

hubiera utilizado otra via para su desarrollo.

7- La regulacion normativa de la garantia de indemnidad es totalmente necesaria. La
figura y contenido de la garantia es perfectamente eficaz y util en su labor, teniendo un amplio
contenido en la gran mayoria de sus aspectos. Sin embargo, todavia quedan muchisimas dudas
sobre su alcance y contenido, ademas de la necesidad urgente de decision sobre su relacion
con la tutela judicial efectiva. Todo ello se resolveria con una regulacioén que, aunque no es de
primera y urgente necesidad para la continuidad de su funcionamiento, es totalmente

preceptiva para resolver todas las dudas y cuestiones que todavia hay alrededor de su figura.

8- En definitiva, la garantia de indemnidad es una institucion derivada de la tutela
judicial efectiva que juega un papel primordial en la defensa de este derecho. Esta figura
protege a los trabajadores y equilibra las relaciones de presunta horizontalidad que tienen con
su empleador. Por ello, considero que, aunque falto de delimitacién y estabilidad juridica
completa, esta institucion es fundamental para que los trabajadores puedan reclamar el

ejercicio sus derechos y realizar su trabajo desde una posicion mas fuerte y estable.
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