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1.

OBJETO DEL DICTAMEN JURIDICO.

El objeto del presente dictamen tiene por finalidad dar respuesta a las cuestiones que nos

plantea el trabajador que acude a nuestro despacho cuyo supuesto de hecho es el siguiente.

SUPUESTO DE HECHO.

1.

El trabajador firm6 un contrato de caricter temporal por circunstancias de la
produccién, también llamado eventual, con la empresa BISCUTER S.A el dia 7 de
enero de 2015 por un periodo de 6 meses y 1 dfa al amparo de lo dispuesto en el art.
21 del CONVENIO COLECTIVO ESTATAL DE LA INDUSTRIA, LA
TECNOLOGIA Y L.OS SERVICIOS DEL SECTOR DEL METAL (CEM) y del
art.15.b del Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre (en lo sucesivo ET).

Dentro de la empresa, fue destinado a la linea 4 donde desempené funciones de
montaje de vehiculos, en concreto, el modelo CHC 12. En la clausula especifica del

citado contrato, se hace constar la causa que promueve el mismo:

“Atender a las exigencias circunstanciales del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos,
consistentes en acumulacion de tareas y pedidos en factoria de montaje de Burgos como consecuencia
de la mayor demanda en los mercados Asidticos, especialmente Corea y el ajuste organizativo que se
produce en la factoria de montage derivado de la acogida del nuevo vebiculo” en caso de que se concierte
por un plazo inferior a la duracion maxima legal o convencionalmente establecida podrd prorrogarse
mediante acuerdo de las partes por una sinica vez, sin que la duracion total del contrato pueda exceder

dicha duracién bisica (art. 15 del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por RD 1/1995)”

A fecha 7 de julio de 2015 el trabajador recibe una copia de la comunicacién que la
empresa ha remitido a los Servicios Pablicos de Empleo de Burgos, informandole de
la prérroga del contrato inicial por un perfiodo de 5 meses y 29 dias, alcanzando de
este modo, 12 meses de contratacion en la empresa periodo maximo que viene asi

estipulado en el art.21 del convenio. Comunicacién en la que se expone lo siguiente:

“COMUNICAN: a los Servicios Priblicos de Empleo de Burgos, que han acordado una prorroga,
de 5 meses y 29 dias de duracion, desde 07/07/2015, hasta 06/01/2016, del contrato que con
Jecha 7/01/2015, y por una duracién inicial de 6 meses, fue celebrado por las partes arriba
mencionadas y registrado en el Servicio Priblico de Empleo de Burgos en fecha 18/01/2015 con el



ndimero 3117806, siendo el tiempo acumnlado del contrato inicial mds la prorroga de 12 meses y 0

dias”.

Con fecha de 6 de enero de 2016 el contrato del trabajador llega a su término, con el

recibo de la siguiente documentacion:

“Ponemos en su conocimiento que, por haberse cumplido la Clinsnia Unica de la Prorroga del
contrato de trabajo de duracion determinada firmado por usted con fecha 6 de enero de 2015, clinsula
de duracion de dicho contrato, el proximo dia 5 de enero de 2016 serd su diltimo dia de trabajo en
la Empresa.

Por ello le rogamos, que el diltimo dia de su estancia en esta factoria, nos devuelva la llave de su
taquilla, que entregard a su superior o en porteria.

La documentacion de finiquito serd remitida a fin de mes a su domicilio por correo ordinario, los
conceptos abonados en el finiquito serdan los dias trabajados del mes, la parte proporcional de las
pagas extraordinarias y las vacaciones devengadas y no disfrutadas. Queda a salvo, como sinica y
exclusiva excepeion, la regularizacion de las incidencias que hayan podido producirse en el siltino
mes y que no se hayan tenido en cuenta, por la mecanizacion de la nomina, en el cilenlo de la
liguidacion propiamente dicha, y que se realizardn en la nimina del mes siguiente.

St va a solicitar el desempleo, no es necesaria documentacion por parte de la empresa, ya que la
informacion de sus cotizaciones se remite de forma digital al Servicio Piiblico de Empleo. Para ello,
le rogamos dispone de 15 dias laborables a contar desde la fecha fin de su contrato mids los dias
liguidados por vacaciones no disfrutadas. Para mads informacion, puede dirigirse a la oficina de
empleo transcurridos 3 dias desde su baja.

Aprovechamos la ocasion para manifestarle nuestro agradecimiento por el buen trabajo realizado.”

Una vez finalizado el primer contrato, el trabajador fue contratado hasta en tres
ocasiones mas, utilizando la misma figura contractual, el contrato eventual por
circunstancias de la produccion, y siguiendo siempre el mismo esquema, es decir, un
contrato por un periodo de 6 meses y 1 dia con una prorroga por 5 meses y 29 dias
haciendo un total de 12 meses dentro de un periodo de 18 meses al amparo del art.21
del citado convenio. El trabajador fue destinado siempre a la misma linea de
produccién nimero 4, fabricando el mismo modelo de vehiculo CHC 12, y agotando
en cada una de las prorrogas la duracion maxima legalmente establecida. De este

modo, las partes suscribieron los siguientes contratos:



- Contrato eventual por circunstancias de la produccion desde el 7/01/2015 hasta el
6/01/2016.

- Contrato eventual por circunstancias de la produccién desde el 25/07/2016 hasta
el 21/07/2017.

- Contrato eventual por circunstancias de la produccién desde el 16/01/2018 hasta
el 15/01/2019.

- Contrato eventual por circunstancias de la produccion desde el 1/09/2019 hasta el

1/03/2020.

Debido a esta dinamica reiterada de contratos eventuales, el trabajador tras su ultima
incorporacion a la empresa decide acudir a los representantes sindicales y plantearles
la cuestién sobre la legalidad de su situacién laboral. Ante tal consulta, los
representantes sindicales le indican que, efectivamente, la causa de su contratacion
laboral no encuentra justificaciéon en la descripcion de contrato eventual por
circunstancias de la producciéon. De modo que, con esta informacion y
encontrandose aun el trabajador en la empresa como empleado, decide formular
papeleta de conciliacion ante el servicio de mediacién, arbitraje y conciliacion
(SMAC) de Burgos, por la cual solicita que se determine la fijeza de su contrato,
llevandose a cabo el acto de conciliacion el dia 21 de febrero de 2020 con el resultado

de “sin avenencia”.

El dia 1 de marzo de 2020 el trabajador finaliza su contrato recibiendo la misma
comunicacion de fin de contrato que en ocasiones anteriores. Sin embargo, en esta
ocasién, su contrato no fue prorrogado como venia sucediendo. La empresa, sin
embargo, continué con la produccién del mismo modelo de vehiculo CHC 12
incorporando a un nuevo trabajador para desempefar el mismo puesto de trabajo
que venia realizando el anterior trabajador. Ante esta situacion, el trabajador, que
esperaba que se produjese la prorroga de su contrato laboral, decide asesorarse
juridicamente para conocer los derechos que le asisten y las implicaciones juridicas

que dicha actuacién empresarial puede suponer.



2. CUESTIONES QUE SE PLANTEAN.
El trabajador plantea las siguientes cuestiones:

1. Analisis de la legalidad de la contratacién laboral llevada a cabo en todos sus extremos
(causa, duraciéon y prorrogas) y sus consecuencias juridicas.
2. ¢Se ha vulnerado el derecho a la indemnidad? :Qué consecuencias acarrea si se ha

vulnerado el citado derecho?

3. FUNDAMENTACION JURIDICA:
3.1. Normativa, jurisprudencia y doctrina aplicables al caso concreto

La solucién a este supuesto de hecho, requiere analizar la regulacion juridica de las dos
cuestiones planteadas. De este modo, se procedera al examen de la regulacion, la
jurisprudencia y la doctrina sobre los contratos de duracién determinada o temporales. En
concreto, el estudio se centrara en el contrato “eventual” que es el aspecto mas relevante del
supuesto. Por otra parte, se hara referencia a la garantia de indemnidad del trabajador, que
se encuentra intimamente unida al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que

reconoce nuestra Constitucion en el art.24 de la Constitucion.

La normativa aplicable al contrato “eventual” es la siguiente: en primer lugar, la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al acuerdo marco de las CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada en su clausula 3 contiene una
definicién de lo que se entendera por trabajador con contrato de duracién determinada. Reza
del siguiente modo: “e/ trabajador con un contrato de trabajo o wuna relacion laboral concertados
directamente entre un empresario y un trabajador, en los que el final del contrato de trabajo o de la relacion
laboral viene determinado por condiciones objetivas tales como una fecha concreta, la realizacion de una obra

0 servicio determinado o la produccion de un hecho o acontecimiento determinado”.

En segundo lugar, el Art.15.b del ET y el Art.3 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de
diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del ET en materia de contratos de duracion
determinada. Ambas normativas indican que: “E/ contrato eventual es el que se concierta para atender
exigencias circunstanciales del mercado, acumnlacion de tareas o exceso de pedidos, aun tratindose de la

actividad normal de la empresa’.



En tercer lugar, el III Convenio colectivo estatal de la industria, la tecnologia y los servicios

del sector del metal (en adelante CEM)'.

De acuerdo con la legislacion que regula la materia, la modalidad contractual eventual por
circunstancias de la produccion requiere de dos requisitos. En primer lugar, la exigencia de
. . ., 2z M (13 2

justificacion de la causa que promueve la contratacion bajo el marco de “eventual” y, en

segundo lugar, la limitacién temporal que puede alcanzar.

i. En cuanto a la causa.

El contrato eventual se caracteriza principalmente por la temporalidad de la

causa que lo origina, evitando de este modo que se lleguen a cubrir

necesidades de caracter permanente en la empresa.

A través del art.15 b) ET el legislador determina cuando se podra hacer este

contrato indicando: “Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o

exceso de pedidos asi lo exigieran, aun tratindose de la actividad normal de la empresa.”
A estas tres circunstancias es a las que la doctrina va denominar la causa tipica
del contrato eventual, es decir, la eventualidad tiene que hacer referencia a
una de esas tres circunstancias. Adicionalmente, el art.15 b) indica lo
siguiente: “Por convenio colectivo se podran determinar las actividades en las que puedan
contratarse trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos a la adecnada
relacion entre el volumen de esta modalidad contractnal y la plantilla total de la empresa”.
En este caso el legislador faculta al convenio colectivo a limitar la
contratacion eventual mas alla de la causa por la que se realice asi, por
convenio colectivo se podra limitar el nimero de trabajadores que podran
contratarse por este tipo de modalidad en relacién al nimero total de

trabajadores en la empresa.

La regulacion de la causa se completa con el desarrollo que hace el RD
2720/1998 de esta modalidad, indicando en su art.3.2, que: “¢/ contrato deberi

identificar con precision y claridad la cansa o la circunstancia que lo justifique”.

I Publicado mediante tresolucién de 11 de diciembre de 2019 de la Direccién General de Trabajo.
«BOE» nim. 304, de 19 de diciembre de 2019, paginas 137141 a 137264 (124 pags.) Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-18227. Consultado 15/09/2020.



https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-18227

De lo expuesto se extrae la siguiente conclusion: los contratos eventuales
deben responder siempre a una causa concreta que debe aparecer fijada en el
contrato. Si faltase la especificacion en el contrato de una causa valida de
temporalidad o si la causa expuesta por el empresario no fuera cierta, se
consideraran fraudulentos los contratos suscritos y, por lo tanto, segun el
art.15.3 ET'y reiterandose el art.9.3 RD 2720/1998 los contratos temporales

celebrados en fraude de ley se presumen indefinidos.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha ido pronunciando sobre este
concepto, con la finalidad de unificar doctrina respecto a la problematica que
presenta la interpretacion del tema de la causa en los contratos eventuales
indicando que, si la causa no es temporal, la relacién se convierte en
indefinida, STSS 17 de enero de 2008%, 15 de enero de 2009’ y 25 de julio de
2014%,

Ademas, aclara el Supremo, que: “la eventunalidad ha de entenderse como un exceso
anormal en las necesidades habituales de la empresa, que no puede ser atendido con la
Pplantilla actual y que, por su excepcionalidad, tampoco razonablemente aconseja un
aumento de personal fijo” STS de 23 de marzo de 2002°. Por otra parte, la STS
de 15 de octubre de 2014° sefiala que “¢/ contrato de eventualidad solo esta justificado
cttando la necesidad de trabajo es, en principio, tmprevisible y queda fuera de cualguier ciclo

de reiteracion regular’.

También alguna sala de lo social como la STS] Castilla- La Mancha de 18 de
diciembre de 2002" ha precisado que si la empresa, acogiéndose a las reglas
convencionales de ampliacién del periodo de duracién, ha empleado al
trabajador durante dicho periodo en tareas que no revisten el caracter de

eventualidad dicho contrato también sera considerado como indefinido.

Igualmente, la doctrina cientifica al estudiar este contrato establece lo

siguiente, as{ Mercader Uguina, indica que “recurrir al uso del contrato

2 Rec.1176/2007.
3 Rec.2302/2007.
4 Rec.1405/2013.
5 Rec.1676/2001.

6 Rec.492/2014.

7Rec.1385/2002.



eventual como forma de contrataciéon ha de estar fundamentado en razones
justificadas o acontecimientos susceptibles de subsumirse en las necesidades
de produccién”. Por tanto, es preciso que concurra un cierto plus o un
incremento inusual de la actividad de la empresa y no es valida como causa
justificativa la realizaciéon de cualquier pedido o encargo para justificar la
temporalidad”®. Por otro lado, Cruz Villalén, sefiala que, “lo relevante es que
no se trate de una punta de produccién en la empresa de caracter ciclico, pues
de lo contrario se manifestarfa una necesidad permanente de empleo en la
empresa e insiste en que la causa habilitante funciona como elemento que
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permite la legalidad del pacto™. Del mismo modo, Gémez Abelleira, viene a
recalcar tal y como nos indica Villalén que lo importante es que “se trate de
una actividad coyuntural y transitoria, y que no sea de repeticion regular o
ciclica, pues entonces deberfa optarse por la contratacion indefinida u optar
por la modalidad contractual de fijo-discontinuo”. Ademas, este autor indica
que en lugar de repararse en la imprevisibilidad de la causa deberfa exigirse
“excepcionalidad o irregularidad tanto en el incremento del trabajo como en

el surgimiento del trabajo”m.

En consecuencia, parece claro que, basindonos en la jurisprudencia, la doctrina y la
regulacion el contrato eventual esta destinado a una finalidad concreta que es conceder al
empresario un recurso para poder hacer frente a una situacién inusual y/o circunstancias
imprevisibles en la produccion. Por ello, no se trata de una figura contractual destinada a que
el empresario la utilice de manera indefinida para contratar de forma ciclica a trabajadores y
eludir asi las contrataciones de caracter indefinido amparandose en causas justificativas de
contrataciéon que no se ajustan a los requisitos del contrato eventual. La finalidad de la
regulacion es evitar que, mediante este contrato, se cubran puestos de trabajo de caracter

permanente.

8 MERCADER UGUINA, J.R. Lecciones del Derecho del Trabajo. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2019. Pag.295.
9 CRUZ VILLALON, J. Compendio del Derecho del Trabajo. Ed. Tecnos. Madrid, 2019. Pag,192.

10 GOMEZ ABELLEIRA, F.J. Contratos Iaborales y Temporalidad. Politica legislativa de contratacion laboral. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 2017. Pag. 111.
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En cuanto a la limitacién temporal.

El articulo 15.b del ET indica que se podran celebrar contratos de duracion
determinada: “Cuando las circunstancias del mercado, acumulacion de tareas o exceso
de pedidos asi lo excigieran, aun tratandose de la actividad normal de la empresa. En tales
casos, los contratos podrin tener una duracion maxima de seis meses, dentro de un periodo
de doce meses, contados a partir del momento en que se produzcan dichas causas. Por
convenio colectivo de dmbito sectorial estatal o, en su defecto, por convenio colectivo sectorial
de dmbito inferior, podrd modificarse la duracion mdaxima de estos contratos y el periodo
dentro del cual se puedan realizar en atencion al cardcter estacional de la actividad en que
dichas circunstancias se puedan producir. En tal supuesto, el periodo maximo dentro del
cual se podrdn realizar serd de dieciocho meses, no pudiendo superar la duracion del contrato

las tres cuartas partes del periodo de referencia establecido ni, como maximo, doce meses.

En caso de que el contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la mdxima
legal o convencionalmente establecida, podrd prorrogarse mediante acuerdo de las partes, por
una iinica vez, sin que la duracion total del contrato pueda exceder de dicha duracion

maximia.

Por convenio colectivo se podrdn determinar las actividades en las que puedan contratarse
trabajadores eventuales, asi como fijar criterios generales relativos a la adecuada relacion

entre el volumen de esta modalidad contractual y la plantilla total de la empresa’.

Por lo tanto, el art. 15.b) del ET, establece unos limites maximos en la
duracion del contrato eventual indicando lo siguiente: “.../os contratos podrin
tener una duracion mdxima de seis meses, dentro de un periodo de doce meses...”. Sin
embargo, el mismo articulo habilita la posibilidad de modificar la duracién
maxima de estos contratos y el periodo dentro del cual se puedan realizar
mediante convenio colectivo de ambito sectorial estatal o, en su defecto,
convenio colectivo sectorial de ambito inferior, sefialando lo siguiente: “...e/
periodo maximo dentro del cual se podrin realizar serd de dieciocho meses, no pudiendo
superar la duracion del contrato las tres cuartas partes del periodo de referencia establecido
ni, como maximo, doce meses...”.

En el caso concreto a resolver hay que indicar que la relaciéon laboral se

encuentra regulada por un convenio colectivo de ambito sectorial estatal que

11



en concreto es el CEM. Es por ello que, al existir convenio colectivo aplicable
al caso concreto, procede la aplicacion de éste en cuanto a la duraciéon maxima
del contrato en aplicacion de la normativa previamente referida.

En consecuencia, y respecto al caso que es objeto de estudio, los periodos
por los cuales es contratado el trabajador observan diligentemente lo
impuesto por la normativa y el correspondiente convenio colectivo estatal
que le es aplicable, ya que el art.21 del citado convenio da la posibilidad a la
empresa de hacer contratos eventuales con una duracion maxima de 12 meses
dentro de un periodo de maximo de 18 meses indicando lo siguiente: “Los
contratos eventuales, podrdn tener una duracion mdxima de 12 meses en un periodo de 18,
contados a partir del momento en que se produzcan dichas caunsas. En caso de que el
contrato se hubiera concertado por una duracion inferior a la establecida en este Convento,
podra prorrogarse mediante acuerdo de las partes, sin que la duracion total del contrato y

su prorroga pueda exceder de dicha duracion maxima establecida’.

Por otro lado, como indicamos previamente, se procedera a analizar la garantfa de
indemnidad. El término indemnidad se define por la Real Academia Espafiola de la lengua
como “el estado o situacion de indemne”, definiendo a su vez el adjetivo de indemne como

211

“libre o exento de dafio”"". En el ambito juridico se ha aplicado esta nocidén como la exencion

de dafio de aquel que ejerce los Derechos amparados por la Constitucion'.

En el campo de las relaciones laborales, la garantfa de indemnidad tiene una aplicacion
especifica. La garantia de indemnidad viene definida por la doctrina estableciendo el siguiente
concepto asi, IGARTUA MIRO", la define como, “la prohibicién de cualquier tipo de
represalia empresarial contra el trabajador que traiga su causa de forma directa en el ejercicio
por parte de éste de su legitimo derecho a la tutela judicial efectiva”. Otros autores como
BLASCO PELLICER" indican que, la garantia de indemnidad “implica la prohibicién al
empresario para que utilice sus facultades organizativas y disciplinarias con el fin de sancionar

al trabajador por ejercer su derecho de acudir a la via judicial”.

1 Disponible en: https://dle.rae.es/. Consultado: 16/12/2020.

12 MORAN ROA, S. La proteccion juridica del trabajador reclamante: la garantia de indemnidad, 2015. Disponible en:
http://www.forelab.com/wp-content/uploads/premios/2015/. Consultado: 16/12/2020. Pag.2.

B3 IGARTUA MIRO, M.T. La garantia de indemnidad en la Doctrina Social del Tribunal Constitucional. Ed. CES, 2008,
Madrid. Pag.71.

14 BLASCO PELLICER, A. “Proceso laboral y efectividad de la tutela judicial”. DS. N°12, 2000. Pag.67.
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ALVAREZ ALONSO" sefiala dos caracteristicas inherentes a la garantfa de indemnidad:

e Universalidad: La garantia de indemnidad protege no solo frente al despido,
sino también ante cualquier otra medida de reaccién o respuesta empresarial
al ejercicio de la accién judicial.

e Caracter pleno: Puesto que la vulneraciéon de la garantia de indemnidad
impone la reparacion o rehabilitacion del perjudicado en la integridad de su
derecho, no siendo suficiente el establecimiento de una indemnizacién o la

declaraciéon de improcedencia en el caso del despido represivo.

La garantia de indemnidad se integra dentro del contenido del Derecho Fundamental a la

tutela judicial efectiva regulado en el art.24 de la CE'",

El art.24.1 de la CE indica: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse
indefension”. Este precepto otorga a cualquier ciudadano la posibilidad de reclamar ante los
Tribunales de Justicia la apertura de un procedimiento judicial observando todas las garantias

con el fin de obtener una resolucién motivada.

“En sentido estricto, el derecho recogido en este articulo de la CE solo podria ser infringido
por quienes tienen atribuida la potestad jurisdiccional, esto es, Jueces y Tribunales.
Precisamente por ello, y a diferencia de la directa protecciéon de otros derechos

> De este modo,

fundamentales, ha sido necesario que el TC elabore una doctrina especifica
el TC a través de diferentes pronunciamientos ha ido matizando el alcance del citado derecho
indicando asi, en las SSTC de 4 de octubre de 1990" y 26 de septiembre de 1988", entre
otras, lo siguiente: “en relacidn con el plural contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
a saber, que este derecho no se agota con la garantia consistente en el acceso a los Tribunales de justicia, sino
que también alcanza a la ntilizacion de los recursos establecidos en la Ley, y a obtener una decision fundada

en Derecho, con independencia de que sea o no favorable a las pretensiones formuladas por la parte interesada

0, dicho en otras palabras, a una prestacion que corresponde desenvolver al rgano jurisdiccional, de acuerdo

15 ALVAREZ ALONSO, D. La garantia de indemmnidad frente a represalias empresariales. Ed. Bormazo, 2005.
Albacete. Pag.30.

16 ALVAREZ ALONSO, D. La garantia de indemnidad frente a (...). Op.cit. Pag.17.

ITMORAN ROA, S. La proteccion juridica (...). Op.cit Pag.3. Consultado: 16/12/2020.

18 Rec.26/88.

19 Rec.562/1987.
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con la naturaleza del proceso y la ordenacion legal del mismo, tendente a dictar la resolucidn que conforme a

Derecho corresponda’”.

En el ordenamiento laboral el derecho a la tutela judicial efectiva tiene una manifestacién en
el art.4.2. ¢ ET indicando lo siguiente: “los trabajadores tienen derecho: Al ejercicio individual de las
acciones derivadas de su contrato de trabajo”. Precepto que manifiesta el derecho que posee un
trabajador de acudir a los Tribunales en demanda de la tutela de sus derechos e intereses
legitimos™. Sin embargo, el citado articulo, no establece ningin tipo de garantia o tipificacién

de las consecuencias que de su incumplimiento se deriven.

“La garantfa de indemnidad no esta expresamente reconocida en nuestro ordenamiento
excepto en relacion con la discriminacion y la libertad sindical art.17 ET. Se va a entender
implicita en el reconocimiento del derecho, pero su omisiéon genera inseguridad
interpretativa, que se manifiesta en las muchas sentencias que han debido afrontar el

problema desde la perspectiva de la tutela de cada Derecho Fundamental®!”.

La primera sentencia en la que, el TC realizé los primeros pronunciamientos acerca de la
garantia de indemnidad fue la STC 7/1993, de 18 de enero. En ella por primera vez se afirma
que “represaliar a un trabajador con el despido por haber intentado el ejercicio de la accion judicial, representa
una conducta vulneradora de la tutela judicial efectiva, que habra de ser sancionada por los Tribunales con

la nulidad radical de tal medida®”,

No obstante, la expresion “garantia de indemnidad’ no se produjo hasta la STC 14/ 1993, de
18 de enero. Sentencia ésta de gran relevancia, ya que en ella se plasman de manera concreta
todas las interpretaciones que el TC ha ido formulando a lo largo de los afios. Se puede decir
que en esta resolucién se produce una compilacion de los pronunciamientos que el TC ha
manifestado. Asi mismo, incluye aclaraciones referidas a la garantia de indemnidad.

De este modo, como se expondri a continuacion, la STC 14/1993 establece los siguientes
puntos: en primer lugar, y como novedad, el concepto de lo que entendemos hoy como
garantfa de indemnidad. En su FJ 2 el TC define el concepto juridico de garantia de

indemnidad en los siguientes términos: “En e/ ambito de las relaciones laborales, la garantia de

20 ROJAS RIVERO, G.P. E/ derecho del trabajador al ¢jercicio individual de las acciones derivadas del contrato de trabajo.
Civitas. Madrid, 1994. Pags. 16 y ss.

2l GRANDE ALTABLE, L. La garantia de indemnidad del trabajador que reclama el reconocimiento de derechos legales de
conciliacion. Dlspomble en:

1&r1ull &starts Wlth G. Consultado: 19/12/2020 P4g.36.

22 Rec. 857/89.
23 Rec. 1315/89.
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indemmnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el

trabajador de la tutela de sus derechos”.

En segundo lugar, reitera las consecuencias derivadas de la vulneraciéon de un derecho
fundamental para el empresario. Estableciendo, a su vez, los limites de las facultades
organizativas y disciplinarias otorgadas por el ET al empresario poniendo el acento en que:

“Como ha afirmado con reiteracion este Tribunal (SSTC 88/1985 y 104/ 1987, entre otras), la celebracion

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

readmision inmediata del trabajador con exclusion de la indemmnizacion sustitutoria’.

Por dltimo, se puede contemplar en la misma sentencia como el TC establece una
interpretacion del art.24 CE referente al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
reconociendo al mismo tiempo la inclusiéon de los actos preparatorios o previos necesarios
para el ejercicio de la accién judicial dentro de la cobertura de la garantia de indemnidad
sefialando lo siguiente®: “E/ art. 24.1 C.E. reconoce el derecho de los titulares de derechos e intereses
legitimos de acudir a los drganos jurisdiccionales y a obtener una decision fundada en Derecho, esto es, a “una
prestacion que corresponde (proporcionar) al drgano jurisdiccional, de acuerdo con la naturaleza del proceso y
la ordenacion legal del mismo” (SSTC 165/1988 y 151/1990). Y anade: “dicho derecho no sélo se
satisface mediante la actuacion de los [ueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad.
Esto significa gque del ¢jercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no pueden
seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones priblicas o privadas para la persona que los
protagoniza.”

Como indica TODOLI SIGNES? “segtin la STC 14/1993 las acciones del trabajador que
activan la garantia de indemnidad son las siguientes: los actos preparatorios o previos que
sean necesarios para el ejercicio de una accién judicial, esto es, la presentacion de demandas,

ante al orden social u otro orden jurisdiccional, sean estas colectivas o individuales y la

24 TODOLI SIGNES, A. “La garantia de indemnidad ante denuncias en la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social e internas en la empresa. Analisis de un quiero y (a veces) no puedo en la doctrina judicial”. Revista de
Trabajo y Seguridad Social (2020). CEF,449-450, pag.93.

2 TODOLI SIGNES, A. “La garantia de indemnidad ante denuncias (...)”. Op.cit. pag. 97 y 98.
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presentacion de actos previos obligatorios como la conciliacién previa y reclamacion

administrativas previas.

Ademas, el citado autor indica que la jurisprudencia emanada de diferentes resoluciones de
TSJ fijan que también forman parte de las acciones que activan la garantia de indemnidad,
las denuncias ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) y otros organismos

administrativos.”

Ambas resoluciones han marcado un importante precedente en cuanto a futuros
pronunciamientos que traten sobre la misma tematica y problematica. Asi lo podemos ver
en sentencias mas recientes dictadas por este mismo Tribunal, como la STC de 10 de

septiembre de 2015*.

Del mismo modo, el TS en sentencias mas actuales como las SSTS de 16 de julio de 20207,
26 de octubre de 2016™ y 18 de marzo de 2016™ se remiten a la interpretacion otorgada por
el TC, pronunciandose en los mismos términos, reiterando que el derecho de la tutela judicial
efectiva /... /no sélo se satisface mediante la actuacion de los [neces y Tribunales, sino a través de la garantia

[13

de indemmidad...”, lo que “.. .significa que del ejercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o
previos a esta no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el dmbito de las relaciones piiblicas o privadas
para la persona que los protagoniza...”, .. .la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de
adoptar medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a obtener la tutela de

sus derechos...”.

En definitiva, de la Jurisprudencia emanada del TC y refrendada por el TS se extrae una
interpretacion uniforme respecto al tema a tratar, la garantia de indemnidad y el derecho a la

tutela judicial efectiva.

En el marco del derecho internacional del trabajo emanado de la Organizacion Internacional
de los Trabajadores (OIT) encontramos el Convenio n® 158 que versa sobre la finalizacion
de la relacién laboral por iniciativa del empresario. De este modo, el art.5.c del citado
convenio indica expresamente los motivos que no constituiran causa justificada para la

finalizacion de la relacion de trabajo, entre los que encontramos: “presentar una gueja o participar

26 Rec. 155/2013.

27 Rec. 1921/2018.
28 Rec. 2913/2014.
2 Rec. 1447/2014.
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en un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir

ante las antoridades administrativas competentes”.

Finalmente, en materia de derecho comparado, es destacable la doctrina norteamericana
sobre los derechos del denunciante, denominada “whistleblowers” o alertadores, la cual se
fundamenta en el principio de que la ciudadania y los poderes puiblicos deben apoyar el valor,
la ética y la integridad de los trabajadores que informen sobre irregularidades cometidas en
el seno de su empresa, siempre y cuando afecten a un colectivo de trabajadores, evitando las
represalias que pudieran padecer”. Siguiendo estos mismos criterios, el Parlamento Europeo
y el Consejo de la Unién Europea han llevado a cabo la Directiva 2019/1937 de 23 de
octubre, relativa a la proteccion frente a represalias de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién, conocida como Directiva Whistleblowing, que “establece
nuevas obligaciones para las empresas de mas de 50 trabajadores. La Directiva entré en vigor
el dia 17 de diciembre de 2019 indicando un plazo de transposiciéon de dos afios, hasta 2021.

A dia de hoy, Espafia no ha publicado ninguna normativa referente a la transposicion.

Los elementos esenciales que se reflejan en la Directiva para los canales de denuncia son

los siguientes:

e Los canales de whistleblowing deben permitir la posibilidad de formular denuncias
tanto por escrito como verbalmente, asi como por via telefénica u otros
sistemas de mensajerfa de voz y, también de manera presencial si asi lo solicita el
denunciante.

e Los canales de denuncia deben garantizar la confidencialidad del denunciante.

e Obligacion de acusar recibo de la denuncia en un plazo maximo de 7 dfas.

e Designacién de una persona o servicio imparcial que sea competente para
tramitar las denuncias, que podra ser la misma persona o servicio que recibe las
denuncias. Este instructor mantendra la comunicacién con el denunciante y, en
caso necesario, se encargara de solicitarle informacién adicional y de datle
respuesta.

e Tramitacién diligente de todas las denuncias incluidas las anénimas, cuando sean

aceptables por el derecho nacional.

30 MORAN ROA, S. La proteccion juridica (...). Op.cit Pag.11. Consultado: 21/12/2020.
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e Plazo maximo de 3 meses para dar respuesta al denunciante sobre la tramitacion
de la denuncia, a contar desde el acuse de recibo o, si no hubo acuse de recibo,
desde el vencimiento del plazo de siete dfas desde la presentacion de la
denuncia.

e Los canales deberan ser negociados con la representacion legal de los

trabajadores cuando asi lo establezca la normativa nacional™'.

Por todo lo expuesto, la garantfa de indemnidad ha sido fruto de una construccion
jurisprudencial que se puede verificar por medio de una recopilaciéon de sentencias a las que
hemos hecho referencia en lo anteriormente expuesto. Construccién jurisprudencial que ha
pretendido conceder al trabajador una proteccion o inmunidad frente a las represalias que

pudiera tomar el empleador frente al ejercicio de los derechos que la Ley le otorga, tanto en

el art.24.1 CE como en el art.4.2. g ET.
3.2. Fraude en la utilizacion de los contratos eventuales en lo referente a la causa.

Uno de los problemas que presenta nuestro mercado laboral es la alta tasa de temporalidad.
Segin la encuesta de poblacion activa (EPA)™, la tasa de temporalidad se sitia en el 26,1%

con 4,4 millones de personas con contrato temporal.

Para evitar esta situacion, la legislacién laboral exige el cumplimiento de unos determinados
requisitos para realizar un contrato laboral de caracter temporal, intentando eludir de esta
manera que la empresa no cubra un puesto de caricter permanente con una contratacion
temporal. De este modo, el ordenamiento juridico laboral impone a las empresas cumplir

dos requisitos para justificar una contrataciéon temporal:

- Porunlado, la causa justificadora del mismo.

Por otro, la limitacién temporal.

Para poder hacer uso del contrato objeto de estudio de nuestro dictamen, el contrato
eventual, el art.15.b ET impone a la empresa el cumplimento de ciertos requisitos. En

concreto, el citado articulo sefiala, en primer lugar, que ha de existir una causa justificativa

S CAMPOS, Ay VIVAS, L. Referencia para la adaptaciin de mm/e& exz&feﬂfe& ) para dgenddr i creacion cuando no existan.

2019. Disponible en: https:
denuncias/. Consultado 21/12/2020

32 Disponible en: https://www.ccoo.es/360a9¢95b9dc9e645562e8fc5¢667096000001.pdf. Consultado:

19/12/2020.
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real que promueva el mismo y, en segundo lugar, una limitaciéon temporal del mismo a la que

ya hemos hecho referencia previamente.

En el caso de que no exista causa justificativa suficiente o esta no sea extraordinaria e
imprevisible o no se cumplan los periodos maximos establecidos en el ET o en el convenio,
estaremos ante una contratacion en fraude de ley, de la que se derivaran unas consecuencias
tanto para el empresario como para el trabajador, en caso de que este ultimo pusiera en
conocimiento de las correspondientes autoridades el fraude de ley cometido por el

empresario en su contratacion.

Nuestro Codigo Civil regula el fraude de ley en su art. 6.4 indicando lo siguiente: “/os actos
realizados al amparo de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o
contrario a él se considerardn ejecutados en frande de ley “. Es decir, es la utilizacién de la Ley para

conseguir un resultado contrario al que la propia ley pretende.

Definicion que, trasladada y aplicada al ambito laboral, alude a aquel contrato que la empresa
realiza como temporal, cuando en realidad el trabajador esta cubriendo una necesidad de
caracter permanente en la empresa y, por lo tanto, no se estarfan observando los requisitos
establecidos en la legislacion. Si se produce esta circunstancia estamos ante un fraude de ley
que conllevaria segun el art.15.3 ET lo siguiente: “Se presumirin por tiempo indefinido los contratos
temporales celebrados en frande de ley”. Por lo tanto, si el ET nos estd indicando que se presumira
el contrato como indefinido y se produce la extincién del mismo, la calificacion juridica que
procede seria la de despido improcedente con las consecuencias legalmente establecidas para

tal despido que encontramos en el art.56 ET, el cual nos indica lo siguiente:

“1. Cuando el despido sea declarado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde la
notificacion de la sentencia, podrd optar entre la readmision del trabajador o el abono de una indemnizacion
equivalente a treinta y tres dias de salario por ario de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tienspo
inferiores a un ano, hasta un mdiximo de veinticnatro mensualidades. La opcion por la indemnizacion
determinard la extincion del contrato de trabajo, que se entenderd producida en la fecha del cese efectivo en el

trabajo.

2. En caso de que se opte por la readmision, el trabajador tendra derecho a los salarios de tramitacion.
Estos equivaldrin a una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido
hasta la notificacion de la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo,
§i tal colocacion fuera anterior a dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento

de los salarios de tramitacion.
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3. En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacion, se entiende que procede

la primera.

4. 8i el despedido fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, la opcion
corvesponderd siempre a este. De no efectuar la opcion, se entenderd que lo hace por la readmision. Cuando
la opcion, expresa o presunta, sea en favor de la readmision, esta serd obligada. Tanto si opta por la
indemmizacion como si lo bace por la readmision, tendrd derecho a los salarios de tramitacion a los que se

refiere el apartado 2.

5. Cuando la sentencia que declare la improcedencia del despido se dicte transcurridos mds de noventa
dias habiles desde la fecha en que se presentd la demanda, el empresario podra reclamar del Estado el abono
de la percepcion econdmica a la que se refiere el apartado 2, correspondiente al tiempo que exceda de dichos

noventa dias habiles.

En los casos de despido en que, con arreglo a este apartado, sean por cuenta del Estado los salarios de

tramitacion, serdn con cargo al mismo las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a dichos salarios.”

De lo indicado en el art. 56 ET se extrae la siguiente conclusion: la empresa debera optar
entre la readmision del trabajador o la extincién del contrato. Si opta por la readmision,
debera abonar los salarios de tramitacion. Por el contrario, si optase por la extincion, debera

pagar al trabajador la indemnizacion prevista legalmente para el despido improcedente.

Por regla general, es el empresario quien elige entre una opcioén u otra. Sin embargo, en el
citado articulo encontramos una excepciéon que indicamos a continuacién. Cuando el
trabajador fuera un representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, sera el
trabajador quien escoja entre la readmisién o extincién con la percepcion de la

correspondiente indemnizacion.

3.3. Implicaciones juridicas de la garantia de indemnidad del trabajador.

La garantia de indemnidad es un mecanismo a través del cual el trabajador dispone de una
proteccion frente a las represalias que el empleador pueda emprender contra ¢l si decide

ejercer sus derechos laborales.

La garantia de indemnidad y el derecho a la tutela judicial efectiva presentan una vinculacién
indiscutible, ya que el contenido de la garantia de indemnidad establece en esencia la
prohibicién de sancionar o impedir el ejercicio de la tutela judicial efectiva por el trabajador.

Una vez sentadas las bases anteriormente descritas, se concluye de la jurisprudencia que la
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proteccion de la garantia de indemnidad no solo se limitara al ejercicio de las acciones
judiciales, sino que se extendera a los actos preparatorios o previos que sean necesarios para

el ejercicio de una accién judicial; asi lo indica STC 14/1993 entre otras.

En este epigrafe se analizaran la dificultad probatoria en los tribunales de la vulneraciéon de
la garantfa de indemnidad, asi como las consecuencias que se derivan de la citada vulneracién

por parte del empresario, si quedase acreditado ante un tribunal.

3.3.1. La dificultad probatoria de la vulneracion de la garantia de indemnidad.
Segin Tascon Lopez”, para poder aplicar la garantia de indemnidad se requiere que
concurran tres componentes:

- En primer lugar, la accion ejercitada por el trabajador.
- En segundo lugar, la conducta empresarial tachada de represalia.
- En tercer lugar, el nexo causal entre la accion ejercitada y la correspondiente
consecuencia (represalia).
Si concurre esa relacién causa—efecto, entonces entra en juego la garantia de

indemnidad.

Sin embargo, que exista esa relacién causa-efecto no siempre resulta suficiente para
que se considere infringida la garantia de indemnidad. De este modo, el Tribunal
Constitucional en las SSTC de 24 de julio de 2000 indica lo siguiente: “es necesario que
el ejercicio de la accion por el trabajador afectado sea el detonante inmediato y directo de la actnacion
empresarial”™. Ha de existir una conexién intima y estrecha entre la decision del
empresario y el ejercicio de acciones por parte del trabajador para poder hablar de

vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

El Tribunal Supremo, en aplicacién de la jurisprudencia emanada del Tribunal
Constitucional, ha dictado recientemente la STS de 16 de julio de 2020 poniendo de
manifiesto como ha de aplicarse en la practica forense los criterios fijados por el
Tribunal Constitucional. Asi, en la citada sentencia, el TS desestima la nulidad del
despido por vulneracién de la garantia de indemnidad, ya que considera que la

conducta de la empresa no fue distinta de la previsible y habitual, debido a que el

33 TASCON LOPEZ.R.: “La garantia de indemnidad del trabajador por el ejercicio de acciones judiciales
encaminadas a la defensa de sus derechos (un “nuevo” contenido del derecho a la tutela judicial efectiva
imprescindible en el desenvolvimiento de las relaciones laborales)”, Estudios financieros. Revista de Trabajo y
Seguridad Social, n°257 (2004). Pags.163 y ss.

3 Rec. 3893/95 y rec. 3119/96.
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emandante finaliz6 su contrato en la fecha que inicialmente establecieron ambas
d dante finali trat la fech inicialmente estableci b

partes. Por esta razon, el Tribunal establece que no hubo una vulneracién de la
garantia de indemnidad. Es decir, el Tribunal considera que no hay conexion entre la

accion del trabajador y la finalizaciéon de su contrato.

No obstante, el mayor problema que acontece a la garantia de indemnidad no es la
relacién de causalidad sino la carga probatoria del vinculo entre la accion ejercitada
por el trabajador y el acto empresarial. Es decir, el despido o la no prérroga de un
contrato de trabajo como consecuencia de una represalia o venganza por parte del
empresario motivada porque el empleado ha ejercitado sus derechos laborales, va a
suponer para el trabajador una gran dificultad probatoria ante el érgano juzgador,
pues el empleador en estos casos ocultara bajo otras alegaciones el verdadero motivo
de la decision empresarial. Con ello se dificulta la prueba por parte del trabajador que
alega haber sido victima de una represalia (medida punitiva).”
El art.217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece los criterios generales
de la carga de la prueba y las consecuencias. Sin embargo, el TC en la STC 87/2004
ha desarrollado el mecanismo de la prueba indiciaria, construcciéon que ha sido
recogida en los arts. 96 y 181.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LR]S),
dirigidos a regular este tipo de procedimientos que versan sobre vulneracion de
derechos fundamentales, trasladando asi la carga de la prueba al empresario cuando
el trabajador haya demostrado previamente indicios suficientes de que se ha
producido una violacién de un derecho fundamental. Los art.96.1 y 181.2 de la LRJS
establecen lo siguiente:
- Art96.1 que: “En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se

deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de sexo, orientacion

0 identidad sexual, origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad, acoso

) en cualquier otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamental o libertad priblica,

correspondera al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,

suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

- Art. 181.2: “En el acto del juicio, una vez, justificada la concurrencia de indicios de que

se ha producido violacion del derecho fundamental o libertad priblica, correspondera al

35 ALVAREZ ALONSO, D. La garantia de indemnidad frente (...). Op.cit. Pag.124 y ss.
36 Rec.3534/2001.
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demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada,

de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Segun la jurisprudencia del TC, el demandante debe desarrollar una actividad
alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno a los indicios de la existencia
de discriminacién. Por lo tanto, el trabajador debe aportar indicios razonables de que
el acto empresarial lesiona su derecho fundamental. As{ lo expone la STC de 21 de

marzo de 1986 en su FJ 2.

Por otro lado, la STC de 22 de junio 1989 en su FJ 5 indica que: “para imponer al
empresario la carga probatoria descrita en el fundamento anterior no basta afirmar la existencia de
un despido discriminatorio, sino que tal afirmacion bha de reflejarse en unos hechos de los que resulte
«una presuncion o apariencia de discriminacion”. Igualmente, la de 6 de junio de 1995 en su
FJ 4 dice que: “...n0 basta que el actor la tilde de discriminatoria, sino que ha de acreditar la
existencia de indicios que generen una ragonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de
semejante alegato y, establecida esta prueba indiciaria, el demandado asume la carga de
demostrar...”. De ambos pronunciamientos se extrae la siguiente conclusion: para que
recaiga sobre la parte demandada la carga probatoria, sera necesario acreditar por
parte del trabajador la intencionalidad del empresario de causarle un perjuicio movido
por el ejercicio de sus derechos laborales. No basta con que el trabajador alegue la
vulneracion por parte del empresario de un derecho fundamental, sino que ha de
acreditar la existencia de indicios plurales que deben permitir deducir o llevar a la
conviccién al juzgador de que se ha producido o se esta vulnerando un derecho
fundamental. Por ello, es necesario que por parte del actor se aporte una prueba
verosimil que genere una razonable sospecha y revele la existencia de que se esta
produciendo una vulneracién constitucional.

En definitiva, se trata de que el empresario acredite que tales causas explican de
manera objetiva, razonable y proporcional por si mismas su decision, con la finalidad
de eliminar toda sospecha de que aquélla oculto la lesion de un derecho fundamental,

STC de 23 de noviembre de 1981,

37 Rec. 15/1984.
38 Rec. 661/1987. y rec. 4/91.
3 STC 38/1981.
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Del mismo modo, el TS, tomando como referencia lo ya establecido por el TC, ha
dictado recientemente la STS de 24 de junio de 2020", indicando que lo que se
pretende es que el empresario acredite la desconexién entre el acto empresarial y el

derecho que se dice vulnerado.

Particularmente interesante es la STC de 10 de septiembre de 2015" de la que se
colige que el factor temporal es un dato de especial relevancia para que exista un
panorama indiciario suficiente con el fin de imponer a la empresa la carga probatoria.
Asi pues, el principal indicio usado para afirmar o descartar la conexién entre el
petjuicio causado por la empresa al trabajador y la garantia de indemnidad ha sido el
tiempo transcurrido. En dicho sentido, podemos resefar diferentes sentencias con
pronunciamientos diversos. Asi, el Tribunal Supetior de Justicia de Aragon®
considera indicio suficiente para activar la inversion de la carga de la prueba el hecho
de que el despido se produzca el mismo dia en que el trabajador ejercita su derecho.
En la misma linea, el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia sefiala un tiempo
transcurrido de 14 dias®. Otros como el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
indican un periodo de 1 mes completo™ o incluso se han admitido supuestos en los
que el transcurso de tiempo ha sido de 3 meses como el Tribunal Superior de
Galicia®. Por otra parte, se ha rechazado como indicio suficiente para activar la
garantia de indemnidad que el transcurso de tiempo sea de 6 meses o supetior como
es el caso del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.*

Con estas diferentes resoluciones queda claro que no existe unanimidad en el criterio

temporal.

Aunque el criterio temporal es el mas usado por la doctrina jurisprudencial para
determinar si existen indicios suficientes de represalia, también se encuentran otros
factores que, junto con el temporal, permiten apreciar la vulneracion o descartarla®’.

De este modo, diversos pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia de

40 Rec
41 Rec
42 Rec

43 Rec

. 3471/2017.
. 155/2013.
. 282/2006.
. 2066/2007.

4 Rec.1604/2005.
5 Rec.3241/2019.
“ Rec. 1676/2013.
47 TODOLI SIGNES, A. “La garantia de indemnidad ante denuncias (...)”. Op.cit. pag. 95y 104.

24



diferentes comunidades auténomas (Aragén, Pais Vasco o Asturias™) consideran que
hay indicios suficientes cuando el empresario con su actuacion intente aleccionar a

los demas trabajadores.

3.3.2. Consecuencias o efectos de la vulneraciéon de un derecho fundamental en
el ambito laboral.

Cuando sea constatado por el 6rgano juzgador que un determinado acto empresarial

es producto de una represalia lesiva del derecho a la tutela judicial efectiva, la

consecuencia es clara. Asi lo vemos reflejado tanto en la legislacion laboral (ET y

LRJS) como en la jurisprudencia que se pronuncia al respecto, que declarara la

nulidad de la medida tomada.

El ET en sus arts. 55.4 y 55.5 lo indican expresamente disponiendo lo siguiente:

- Art.55 ET: 4. Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como movil algunas
de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera
producido con violacion de derechos fundamentales y libertades priblicas del trabajador, la
decisidn extintiva serd nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio”.

- Art. 55.5 ET que: “Serd nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacion
de derechos fundamentales y libertades priblicas del trabajador”.

En términos similares se pronuncia el art. 108.2 LRJS, el cual hace referencia a la
calificacién del despido por la sentencia indicando que: “Serd nulo el despido que tenga
como movil alguna de las causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la ley, o se

produzea con violacion de derechos fundamentales y libertades piblicas del trabajador”.

Adicionalmente, el art.183.1 de la LRJS dispone que: “1. Cuando la sentencia declare la
existencia de vulneracion, el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en
su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion de sus
derechos fundamentales y libertades priblicas, en funcion tanto del dasio moral unido a la vulneracion
del derecho fundamental, como de los darios y perjuicios adicionales derivados”. No obstante, la
indemnizacion a la que se hace referencia por dafios y petjuicios en el citado articulo

no es automatica y asf la STS de 23 de marzo del 2000* entre otras sefiala que: “para

48 Rec. 1350/2004; rec.4554/2005 y rec. 9/2012.
49 Rec.362/1999.
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poder adoptarse el mencionado pronunciamiento condenatorio es de todo punto obligado que, en
primer lugar, el demandante alegue adecnadamente en su demanda las bases y elementos clave de la
indemmizacion que reclama, que justifiquen suficientemente que la misma corvesponde ser aplicada
al supuesto concreto de que se trate, y dando las pertinentes ragones que avalen y respalden dicha
decision; en segundo lugar que queden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de apoyo

suficientes en los que se pueda asentar una condena de tal clase".

Diferentes autores que han estudiado la materia, como BLASCO PELLICER o
GUTIERREZ-SOLAR CALVO, aclaran que lo que parece evidente es que la
indemnizacion, a la que se hace referencia en citado precepto, debera abonarse
cuando por alguna razén factica no resulte posible la plena rehabilitacion del
trabajador en la integridad de su derecho mediante la total reposicion de la situacion

anterior’.

En cuanto a las consecuencias derivadas de la vulneracion de un derecho
fundamental (garantfa de indemnidad) en el ambito laboral, se ha pronunciado la
doctrina Constitucional al respecto, indicando que el despido derivado de la violacion
de la garantia de indemnidad ha de ser declarado “radicalmente nulo, con la consecnencia de
obligada readmision y con exclusion de la posibilidad de reemplazar ésta por una indemnizacion
sustitutoria” (SSTC de 22 de julio de 1999°' en su FJ.7 y en el mismo sentido, la de 24
de julio de 2000 FJ.3 y la de 4 de octubre de 2001 FJ.3).

Del mismo modo, el TS se ha pronunciado recientemente tomando como referencia
pronunciamientos anteriores. Asi, la STS de 24 de junio de 2020 reitera que: “...serd
necesariamente la nulidad (y no la improcedencia) la calificacion que corresponda a un despido que
vulnere la garantia de indemmnidad del trabajador. . .”.

Por otro lado, la STS de 16 de abril de 20127 rechaza la posibilidad de que el juez de
oficio vatie los efectos de la declaracion de despido nulo, dando opcién al trabajador
para extinguir el contrato con las indemnizaciones correspondientes. Como advierte

la sentencia, “la proteccion del derecho fundamental cercenado no ha de conllevar siempre la

0 BLASCO PELLICER, A.: “Despido nulo por vulneracién de derechos fundamentales: el proceso de despido
se aplica con las especialidades del proceso de tutela de la libertad sindical. STS 12 de junio de 20017, AL, 7.
42 (2001). Pags.1 y ss; GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: “Cauce procesal para la exigencia de una
indemnizacién de dafios y petjuicios derivados de un despido nulo por vulneraciéon de los derechos
fundamentales (Comentario a la STS 12 de junio de 2001)”, RL, T.II (2007). Pags 54 y ss.

51 Rec. 2.789/95, rec. 3893/95 y rec. 2527/98.

52 Rec. 1467/2011.
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extincion del contrato, pues dependerd de las condiciones en que se produzca la readmision, siendo el
trabajador quien debe valorarlas, sin que pueda aceptarse que el juez en el momento del fallo, varie
de oficio el efecto que la ley establece para la declaracion de despido nulo”. Debe ser el trabajador,
quien tras valorar los términos de la readmision solicite, en su caso, en ejecucion de
sentencia la indemnizacién correspondiente, siguiendo lo previsto de modo expreso
en el art. 286, LR]JS, cuando prevé que en los casos en los que resulte imposible la
readmision del trabajador se le dé la posibilidad de optar por la extincion

indemnizada, pero a su solicitud y en el tramite de ejecucion de sentencia.

En definitiva y segun lo expuesto, el efecto tnico es la NULIDAD de la medida
tomada por la empresa para con el trabajador. Nulidad que implica una serie de
consecuencias relevantes extraidas de la remision a la jurisprudencia analizada y Ley
laboral que se procede a analizar a continuacion:

- En primer lugar, que se declare la nulidad implica que al trabajador se le tiene
que rehabilitar integramente su derecho, es decir, los actos llevados a cabo
por el empresario quedan sin efecto. Por tanto, al trabajador se le ha de
reinstaurar su derecho como si nada hubiera sucedido, lo que conlleva el
correspondiente abono de los salarios de tramitacion.

- En segundo lugar, para proceder a reinstaurar el derecho del trabajador, la
empresa debera readmitirlo en caso de despido o reintegrarlo en su antiguo
puesto de trabajo si es que fue trasladado de puesto.

- En tercer lugar, no cabra bajo ningun concepto sustituir la restituciéon del

derecho por una indemnizacion.
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4. DICTAMEN JURIDICO.

El objetivo de este apartado es dar respuesta a la consulta legal planteada por el trabajador
respecto a la actuacién empresarial. En primer lugar, debemos examinar si el acto llevado a
cabo por el empresario, es decir, la falta de prorroga del contrato laboral, ha podido atentar
contra algun derecho fundamental del trabajador. En segundo lugar, se analizara la actuacion
de la empresa en lo que respecta a la adecuacién de la modalidad contractual utilizada para

cubrir el puesto de trabajo que el trabajador ocupaba.

En respuesta a este planteamiento, debemos analizar en primer lugar si la falta de prérroga
del contrato laboral ha sido consecuencia de una represalia por parte del empresario en vista

de que el trabajador habfa reclamado la fijeza de su contrato laboral acudiendo al SMAC.

Para poder justificar la vulneracién de la garantia de indemnidad, debe aportar el trabajador
al 6rgano juzgador indicios razonablemente solidos de que la actuaciéon empresarial se ha
realizado en respuesta a un ejercicio legitimo por parte del trabajador de sus derechos
laborales. De este modo, si el trabajador acredita ante el 6rgano juzgador suficientes indicios
de que se ha podido vulnerar un derecho un fundamental, la carga de probatoria sera

responsabilidad del empresario que debera demostrar que no ha existido tal vulneracion.

Un indicio claro tal y como la jurisprudencia ha venido afirmando es el factor temporal. Es
decir, el lapso de tiempo transcurrido entre el ejercicio de derechos por parte del trabajador

y la decision extintiva de la empresa.

En el caso que nos ocupa, consideramos que el breve periodo de tiempo que ha transcurrido
entre ambas acciones se configura como indicio suficiente para trasladar la carga probatoria
al empresario. Por otro lado, debemos tener en cuenta que el trabajador habia sido siempre
renovado de manera habitual y que la empresa lo ha convocado en reiteradas ocasiones para
trabajar, manteniendo niveles de produccion similares en todas las ocasiones. Por tanto, no
existe una causa productiva que justifique la no renovaciéon del contrato laboral, lo que
supone que la motivacion de la empresa para no renovar al trabajador en su puesto de trabajo

no vendria derivada de la falta de trabajo, sino de una represalia por su actuacion.

Por todo lo aqui manifestado, consideramos que se ha vulnerado la garantfa de indemnidad
del trabajador y es por ello que la extincién del contrato de trabajo es nula, art.55.4 y 5 ET,
puesto que ha vulnerado un derecho fundamental como es el derecho a la tutela judicial

efectiva, consagrado en el art.24 CE. La nulidad implica, tal como vemos reflejado en el
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art.183.1 LRJS, que el trabajador puede solicitar una indemnizacién por los dafios y perjuicios
derivados de la actuacién empresarial, asi como por el dano moral que la misma le haya
ocasionado. Adicionalmente, la declaraciéon de nulidad de la actuacién realizada por la
empresa implica para la misma la obligacién de readmitir al trabajador sin posibilidad de

sustituirlo por una indemnizacion.

Subsidiariamente, teniendo en cuenta los requisitos que ha de cumplir un contrato para poder
ser eventual, art.15.b ET, consideramos que el proceder empresarial respecto a la duracion
maxima en la contratacién de caracter eventual es correcto, ya que se respetan los periodos
de duracién establecidos en el convenio colectivo aplicado en este caso concreto. De este
modo, en virtud de lo dispuesto en el art.21 CEM, cada uno de los contratos, asi como sus
sucesivas prérrogas, se han ajustado a la duracion maxima de 12 meses dentro del periodo

maximo de referencia de 18 meses.

No obstante, podemos apreciar en la actuaciéon empresarial determinados indicios de fraude
en la utilizacién del contrato eventual para cubrir el puesto de trabajo al que hacemos
referencia. Contrataciéon en la que no se observan los requisitos que doctrinal y
jurisprudencialmente se han ido construyendo con respecto a esta figura. El contrato
eventual tiene una finalidad muy concreta; se trata de una herramienta que se otorga al
empresario para cubrir excesos anormales e imprevisibles de la produccién habitual de la
empresa. Hs por ello que esta figura contractual no podra ser utilizada en caso de que la

empresa no se ajuste a los parametros establecidos.

En el caso expuesto, se observa reiteracion en cuanto al proceder contractual de la empresa.
El trabajador indica que de forma constante es convocado para desempefiar el mismo puesto
de trabajo, en la misma linea de produccién y fabricando el mismo modelo de automévil sin
que se haya producido modificacion alguna en sus funciones ni en la produccion. Por lo
tanto, queda claro que se esta produciendo un uso abusivo del contrato eventual, puesto que
se esta siendo utilizando de manera reiterada y ciclica para cubrir un puesto de trabajo de
caracter permanente, eludiendo asf la contratacion de caracter indefinido y amparandose todo

ello en causas justificativas que no se ajustan a lo referido anteriormente.

Como consecuencia de lo expuesto, la contrataciéon debe entenderse como realizada en
fraude de ley en virtud de lo dispuesto en el art.15.3 ET y el art.9.3 RD 2720/1998 y, por lo

tanto, se presumira el caracter indefinido de los mismos.
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Derivado de este hecho y atendiendo a las circunstancias concurrentes del caso, deberia
haberse acudido a la contratacidén indefinida. Por esta razon, la extincién del contrato laboral
producida por la falta de prérroga del mismo no puede articularse como una finalizacion de
contrato temporal, sino que debera circunscribirse a lo dispuesto para la finalizacién de
contratos de caracter indefinido. Esto supondtia un despido improcedente, lo que implica
que el empresario debera optar entre o bien la readmision del trabajador que continuara
trabajando en la empresa con contratacioén indefinida, en el mismo puesto de trabajo y con
la antigiiedad contada desde la fecha del primer contrato eventual o bien el abono de la
indemnizacion equivalente a 33 dfas de salario por afio de servicio hasta un maximo de 24

mensualidades en virtud de lo dispuesto en el art.56 ET.

En definitiva, consideramos que se ha producido una vulneracién de un derecho
fundamental del trabajador, lo que implica que la extincion del contrato laboral es nula
obligando a la empresa a la readmisién del trabajador y facultando al mismo para poder exigir
ademas una indemnizacién por dafios y petjuicios, asi como por dafio moral y en dltimo
término pudiendo optar por sustituir la readmisiéon por una indemnizacién extintiva. No
obstante, en este caso ademas de estas circunstancias se ha producido fraude de ley en la
contratacion, ya que podemos observar la existencia de una causa justificadora de la
contratacioén no cierta, lo cual provoca que se presuma como de caracter indefinido. Esto
supondria que dicha extincién determinard la opciéon por parte de la empresa entre la
readmisiéon del trabajador con las mismas condiciones y abono de los correspondientes
salarios de tramitacion o la indemnizacion de 33 dfas de salario por afo de servicio que el ET

de los trabajadores recoge para el despido improcedente.
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