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PROLOGO

Aunque en sentido amplio o genérico la garantia de indemnidad comprende la
prohibicion de cualquier dano o perjuicio como represalia ante el ejercicio de un
derecho fundamental (indemnidad antidiscriminatoria, indemnidad sindical...), en
sentido estricto la garantia de indemnidad se configura como una manifestacion
sustantiva del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de
la CE, que en el &mbito de las relaciones laborales protege a la persona trabaja-
dora frente a las represalias de su empleador sufridas por la presentacién de una
demanda o la realizacion de actos preparatorios o previos al ejercicio de la accion
judicial encaminada a obtener la satisfaccién de un derecho o interés legitimo,
con independencia del resultado de esta reclamacion. De ahi que la actuacion
empresarial que supone la reaccion a la reclamacién por la persona trabajadora del
reconocimiento de sus derechos resulte contraria a aquel derecho fundamental.

Mientras que la proteccion de las personas trabajadoras frente a las represalias
por el ejercicio de un derecho fundamental sustantivo es clara y contundente,
cuando se sufre un perjuicio por el ejercicio del derecho de acceso —o tentativa
de acceso- a la justicia para conseguir el reconocimiento de un derecho, la res-
puesta del ordenamiento juridico no se presenta con la misma claridad, de modo
gue ha tenido que ser el Tribunal Constitucional el que, con su construccién sobre
la garantia de indemnidad, defina los requisitos y el alcance de dicha proteccién.

A este respecto, como certeramente se expone en la monografia del profesor
Francisco Jiménez Rojas que, en respuesta a su generosa invitacion, tengo el
honor y la satisfaccion de prologar, los limites de la garantia de indemnidad en la
doctrina constitucional se han ido ampliando progresivamente para dar cabida en
la misma no solo a la interposicion de demandas, ante el orden social u otros 6rde-
nes jurisdiccionales (SSTC 198/2001 y 87/2004), sean éstas individuales o colecti-
vas (SSTC 16/2006, 44/2006 y 65/2006), sino también a la presentacion de actos
preparatorios obligatorios —conciliacién previa y reclamacion administrativa— (STC
14/1993), a las denuncias ante la Inspeccion de Trabajo (STC 120/2006) u otros
érganos administrativos de control (STC 198/2001), asi como a las reclamaciones
extrajudiciales voluntarias que buscan una solucién amistosa previa al recurso a
los tribunales (STC 55/2004). Y ello aunque la relacion laboral ain no se hubiera
constituido (SSTC 54/1995 y 87/2004) o el perjuicio en el patrimonio juridico del
trabajador no haya sido intencionado (STC 6/2011).
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Singularmente problematica se presenta la diferenciacién entre una reclamacion
interna ante la empresa (en principio, no protegida) y una reclamacién extrajudicial
externa (si protegida), siendo la clave para determinar si se ha vulnerado o no la
garantia de indemnidad la constatacién de cudl sea la intencién ultima al presen-
tar dicha reclamacion, de modo que si la persona trabajadora abriga el propodsito
de judicializar el asunto —o razonablemente cabe presumir el mismo- caso de no
obtener una respuesta satisfactoria a esa reclamacion interna, aunque la misma no
constituya un tramite previo obligatorio, la proteccién de la garantia de indemnidad
deberia activarse. A este respeto, si bien el estudio que el amable lector tiene entre
sus manos se centra en la delimitacién de la garantia de indemnidad en la doctrina
social del Tribunal Constitucional, debe senalarse que son numerosas las sentencias
de tribunales ordinarios que se han pronunciado de forma contradictoria sobre el
espinoso problema de si las reclamaciones internas en la empresa entran o no en el
ambito tutelado por la garantia de indemnidad, pues mientras que un sector de la
doctrina judicial hace una interpretacién extensiva que le lleva a incluir cualquier tipo
de reclamacién interna en la garantia de indemnidad, entendiendo que toda recla-
macién o muestra de descontento de la persona trabajadora ante un incumplimiento
real y efectivo de la empresa tiene como finalidad ultima evitar el proceso, otro
grupo de pronunciamientos exige, para la activacién de dicha garantia, la exteriori-
zacion por el sujeto reclamante de su proposito de acudir a los tribunales si su queja
no es atendida [sobre el estado de la cuestion, vid. A. Todoli, “La garantia de indem-
nidad ante denuncias en la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social e internas en la
empresa: andlisis de un quiero y (a veces) no puedo en la doctrina judicial”, Trabajo
y Seguridad Social. CEF, nim. 449-450, Agosto-Septiembre 2020, pp. 89-114].

Ademas de sus limites objetivos, otro aspecto inseparable del tratamiento de la
garantia de indemnidad que el Doctor Jiménez Rojas aborda, con el rigor y la pre-
cisién que caracteriza todos sus escritos, es el relativo a la apreciacion de indicios
suficientes para que opere la inversidén de la carga de la prueba. A tal efecto, la
persona trabajadora deberd aportar indicios razonables de que el acto empresarial
vulnera el derecho fundamental alegado, no pudiendo limitarse a sostener que la
empresa ha infringido su garantia de indemnidad. La afirmacién de la vulneracion
del derecho (como la de cualquier otro derecho fundamental) ha de ir acompanada
de la acreditacién de indicios —y los indicios son hechos, no meras conjeturas— de
los que quepa deducir la posibilidad de que la vulneracidon constitucional se ha
producido; esto es, que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncién
en favor de semejante afirmacion. Sin duda, el principal indicio al que se viene
recurriendo para afirmar o descartar la conexién entre el perjuicio causado por
la empresa y la garantia de indemnidad es el tiempo transcurrido entre el acto
empresarial (p. ej. despido) y el hecho activador de la garantia de indemnidad (STC
120/2006), aunque no existe unanimidad en la doctrina judicial sobre el criterio
temporal para que opere la inversion de la carga de la prueba.

Constituido el panorama indiciario de lesidon del derecho fundamental, corres-
pondera a la empresa desplegar una actividad probatoria que genere en el juez

14
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la conviccién de que las causas que han motivado su decisidon, aunque podrian
no ser suficientes en un plano de legalidad ordinaria, son completamente ajenas
a todo movil atentatorio del derecho fundamental invocado. Y ello es aplicable
incluso a los actos discrecionales, pues éstos también se encuentran sometidos al
test de constitucionalidad y no amparan la arbitrariedad (STC 38/2005).

En definitiva, la empresa habra de probar que habria tomado igualmente su
decision aunque no hubiera existido la previa reclamacion o demanda frente a ella.
A este respecto, una reciente sentencia de la Sala de lo Social del TS, de fecha
19 mayo 2020 (rcud. 4496/2020), ha insistido en que no se infringe la garantia de
indemnidad cuando la conducta de la empresa (in casu, decision extintiva) “resul-
taba previsible y tenia enormes indices de probabilidad” con independencia de la
reclamacion (para ser considerado indefinido) que el trabajador habia presentado
(por lo demas, diez meses antes).

En el capitulo tercero y ultimo de la monografia que aqui se presenta, el profesor
Jiménez Rojas aborda el andlisis de una cuestidén extraordinariamente relevante para
la configuracion y funcionamiento del recurso de amparo, que es el instrumento que
ha permitido al Tribunal Constitucional ahormar desde el ano 1993 su doctrina sobre
la garantia de indemnidad: la imposicion en 2007 de un novedoso requisito de admi-
sion —"“tan poco concreto y ambiguo como indeterminado” afirma el Dr. Jiménez
Rojas—, con el propdsito de reducir la entrada de recursos de amparo en el Tribunal
Constitucional, que se resuelve en la exigencia de que el recurrente alegue y acredite
que el contenido de su recurso justifica una decisién sobre el fondo por parte del
Tribunal en razén de su especial trascendencia constitucional.

La exposiciéon transciende el dmbito material de afectacién de la garantia de
indemnidad para adentrarse en el comentario de las exigentes condiciones impues-
tas por la jurisprudencia constitucional, especialmente a partir de la STC 155/2009,
para que el recurso pueda superar la fase de admision a partir de la modificacién
legislativa operada por la LO 6/2007 en la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal. El resultado ha sido una significativa reduccion en el volumen de recursos de
amparo que finalizan con una sentencia de fondo (apenas un 2% de los presenta-
dos), con lo que puede sostenerse con Jiménez Rojas que el TC ya no es el Ultimo
garante de los derechos fundamentales en todos aquellos casos -mas del 98 por
ciento—, en los que, conforme a la ley, no puede admitirse el recurso de amparo,
sino que terminan siéndolo los tribunales de la jurisdiccién ordinaria.

La obra analiza y valora criticamente las pautas que ha ido marcando el TC
en esta materia a partir de la citada sentencia, concluyendo que “el objetivo de
la reforma parece haberse cumplido sélo muy limitadamente, si se mide por el
numero de recursos de amparo recibidos en el TC en los ultimos anos”; y es que,
en efecto, aungque el nUmero de recursos de amparo decrecié notablemente a par-
tir del ano 2010, actualmente la entrada de este tipo de recurso practicamente ha
igualado la cifra de 2004, afno que fuera tomado por el legislador como referencia
para acometer la reforma en la LOTC de la que ahora se trata. Puede sostenerse,
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por tanto, que la modificacién introducida en 2007 se ha revelado ineficaz en el
plano preventivo y, pasados los anos, ha perdido gran parte del efecto desincen-
tivador a la presentacion de recursos de amparo que la misma perseguia. Para
calibrar el impacto de la introduccién del requisito de especial trascendencia cons-
titucional en el funcionamiento del recurso de amparo, la monografia se apoya,
ademas de en la opinion de prestigiosos constitucionalistas, en datos objetivos
extraidos de las memorias que anualmente recogen la actividad del TC.

De muy provechosa lectura son, por ultimo, las contundentes y bien funda-
mentadas reflexiones conclusivas que quintaesencian y sirven de broche de oro a
la obra. De entre todas ellas, me limitaré a destacar aquella en la que sostiene el
autor que “la garantia de indemnidad, que se ha revelado como un instrumento
jurisdiccional Gtil y muy adecuado para la tutela (judicial) constitucional efectiva,
una creacion del TC absolutamente loable desde el punto de vista de la defensa de
la parte débil de la relaciéon de empleo, lamentablemente va a quedar pulverizada
en pocos anos si el propio TC no cambia la forma de interpretar ese fatidico requi-
sito todavia tan indeterminado, el de la especial trascendencia constitucional del
recurso de amparo, cuya justificacion es subjetiva pero ha de tener una incidencia
absolutamente objetiva, en lo que se refiere a cualquiera de los motivos de admi-
sion del recurso de amparo”.

En definitiva, estamos ante una obra que se aleja del trafico habitual de estudios
de coyuntura que ultimamente saturan nuestra disciplina, versada sobre una ins-
titucion hibrida, de la mayor importancia sustantiva y procesal, cuyo analisis solo
es posible acometer si, como es el caso del profesor Jiménez Rojas, se esta en
posesiéon de un profundo y certero conocimiento de los fundamentos y categorias
nodulares tanto del Derecho del Trabajo como del Derecho Constitucional. Es por
todo lo dicho que Unicamente me resta invitar a la lectura del presente estudio a
todas las personas interesadas en adquirir un conocimiento cabal y preciso de los
multiples e interesantes aspectos que plantea el funcionamiento de la garantia de
indemnidad en la jurisdiccién social, y lo hago con el firme convencimiento de que
el lector no quedara defraudado.

Murcia, 28 de septiembre de 2020
Faustino Cavas Martinez

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social
Universidad de Murcia
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La desactivacion de las muchas represalias empresariales que reciben los
trabajadores, simplemente por ejercitar acciones que derivan de su contrato, se
esté viendo reducida (indirectamente) a su minima expresion, por causa de la rigidez
con la que el TC viene interpretando la justificacion de la “especial trascendencia
constitucional” que para su tramitacion se exige al recurso de amparo. Tal requisito,
introducido en la LOTC en 2007, no parece estar resolviendo definitivamente el
problema del excesivo numero de esta clase de recursos, que cada ano se registran
en sede constitucional.

El capitulo 1.° de la obra se dedica a exponer los preceptos normativos
relacionados con la materia estudiada, asi como a separar nitidamente las distintas
clases de “indemnidad” que en su doctrina social maneja el TC. Se clarifica la tutela
constitucional objeto de anélisis, la “garantia de indemnidad”, que al amparo de la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), emana del ejercicio de acciones derivadas del
contrato de trabajo (art. 4.2.g ET) y, por extensién, de la relaciéon de servicios o de
empleo.

En el 2.° capitulo se analizan en detalle todos y cada uno de los casos en los
que el TC ha dado favorable acogida —o, en su caso, rechazado— esa indemnidad
protectora, desterrando del Derecho los actos de represalia empresarial adoptados
por haber ejercitado el trabajador acciones judiciales en defensa de los derechos o
intereses de los que, con razoén o sin ella, se creia asistido.

El 3.° y ultimo capitulo invita a reflexionar acerca de si la reforma de la LOTC de
mayo de 2007 ha conseguido su objetivo principal de limitar la llegada de recursos
de amparo al TC, asi como el modo en que éste ha interpretado la exigencia de
esa “especial trascendencia constitucional” que debe justificar la demanda de
amparo.
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