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Resumen

La garantia de indemnidad es una proteccion juridica que el trabajador posee para
gue el empresario no pueda adoptar ningun tipo de represalia derivada del ejercicio

de un derecho o interés que tienen todos los trabajadores.

Resum

La garantia dindemnitat és una proteccio juridica que posseeix el treballador perqué
I'empresari no pugui adoptar cap tipus de represalia derivada de /'exercici d’un dret o

d’un interés que tenen tots els treballadors.

Abstract

The indemnity guarantee is a legal protection that the employee has in order to the

employer can't take any reprisal derives from a right or interest of all the employees.
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Garantia de indemnidad — doctrina y jurisprudencia — derecho del trabajador —

derecho fundamental — represalia
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Introduccion

Debemos partir de la idea de que en toda relacion laboral el trabajador se encuentra
en una situacion de subordinacién a las 6rdenes del empresario, es por ello que
surgi6é la necesidad de crear una proteccion especial para los trabajadores con
normas como el Estatuto de los Trabajadores, los diferentes convenios, etc. Pero en
ninguna de estas normas se encuentra regulada la garantia de indemnidad, hecho
que nos sorprende y nos intriga a la vez. Es por ello que hemos creido necesario
realizar este trabajo de final de master sobre esta figura juridica para poder aprender
mas sobre ella.

Antes de empezar propiamente con el trabajo debemos dejar claro que la garantia
de indemnidad es un derecho que se ha ido desarrollando fruto de la doctrina creada
principalmente por el Tribunal Constitucional y la jurisprudencia que hay sobre ella,
esta consiste en evitar que los empresarios tomen represalias contra los
trabajadores por reivindicar un derecho o un interés que poseen. Durante las
siguientes paginas veremos de manera mas amplia la garantia de indemnidad, des
de su naturaleza juridica, la diferente normativa que la crea, hasta un caso practico
sobre la vulneracion de dicho derecho. Con todo lo que se ira exponiendo podremos
conocer el contenido y el alcance de la garantia de indemnidad y lo que aln es

mejor, podremos apreciar cémo se aplica dicho derecho.

Al ser un Trabajo de final de Master enfocado a una vertiente mas practica, la gran
parte de las siguientes paginas son un proceso propio de la jurisdiccion social, el
mencionado proceso empieza con un supuesto de hecho donde se nos explicara la
situacion de un trabajador que lo han despedido de su puesto de trabajo sin razén,
segun él, justificada. A continuaciéon veran que hemos ido plasmando todos los
escritos que se deberan realizar en un proceso de estas caracteristicas, empezando
por la carta de despido que ha recibido el trabajador; seguida de la papeleta de
conciliacion; el acta de conciliacién, que evidentemente terminara sin acuerdo para
poder seguir con el caso practico; la demanda y la sentencia. Como se puede ver es
un trabajo completamente practico, aunque en cada apartado iremos explicando la
parte tedrico-procesal correspondiente a cada momento para asi poder relacionar la

teoria con la préctica.



Por dltimo y al final de estas paginas encontraran el apartado de conclusiones en el
gue resumimos de manera genérica todo lo visto en este trabajo de final de master y
las conclusiones que se pueden extraer del mismo. También hay que avisar a los
lectores que este trabajo va acompafiado de un anexo donde estan adjuntos tres
documentos que por el tipo de formato no se pueden unir al cuerpo principal del
presente trabajo, asi como una tabla con el reporte de horas dedicadas al estudio y

a la redaccion de este documento.
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1. Naturaleza juridica

El término garantia de indemnidad no lo encontraremos en las leyes propias de la
jurisdiccion social, si no que se ha ido configurando a partir de la doctrina y de la
jurisprudencia que hay sobre el concepto, ambas han concluido afirmando que la
garantia de indemnidad es una vertiente del derecho fundamental de la tutela judicial
efectiva plasmado en nuestra Constitucion y por ende vulnerar dicha garantia de
indemnidad equivale a vulnerar un derecho fundamental, que tiene como Unico
objetivo proteger a los trabajadores en el ambito de las relaciones laborales. En los
siguientes apartados, veran mas detallado el concepto de garantia de indemnidad, el

marco normativo que la compone, etc.

1.1. Los derechos de los trabajadores

Antes de entrar propiamente en la figura de la garantia de indemnidad, es necesario
situarla en el marco normativo, para ello y en primer lugar debemos hablar de los
derechos que tienen los trabajadores, porque tal y como se ha ido mencionado la
figura juridica de estudio es un derecho que pueden usar los trabajadores frente a

las represalias que puedan imponerles los empresarios:

Los derechos de los trabajadores los encontramos regulados especificamente en el
articulo 4 del Estatuto de los Trabajadores® titulado “derechos laborales”, en el
mencionado precepto encontramos plasmados todos los derechos basicos que
tienen los trabajadores, tales como: la libre eleccién de profesion, la libertad para
poderse unir a un sindicato, derecho a la huelga, derecho a la reunién, etc. Pero en
nuestro caso el derecho que nos interesa es el que encontramos en la letra g) del
anterior articulo mencionado, donde se nos dice que los trabajadores tienen derecho
“al ejercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo” este se
encuentra estrechamente relacionado con la garantia de indemnidad, ya que los
trabajadores deberan poder reclamar sus intereses sin miedo a ser represaliados. Y
en el caso de que sean represaliados por ejercitar un derecho podran recurrir al
articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola, ya que, cualquier espafiol tiene derecho a
obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus

derechos e intereses legitimos, por lo tanto, si a un trabajador se le aplica una

! Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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represalia por haber instado una reclamacion a favor de sus derechos, la doctrina ha
fijado que se le vulnerara el derecho a la tutela judicial efectiva o lo que es lo mismo

se le vulnerara un derecho fundamental constitucional.

Como ya hemos dicho, los derechos de los trabajadores se encuentran regulados en
el Estatuto de los Trabajadores y en la Constitucién Espafiola, dentro de esta Ultima
a parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva encontramos otros
derechos: los que se dirigen Unica y exclusivamente a los trabajadores, como
derecho a la huelga o a sindicarse? y otros que no estan dirigidos directamente a los
trabajadores pero que de igual forma se pueden reclamar ante los Jueces y
Tribunales, como por ejemplo la libertad ideoldgica, religiosa, etc.® Es decir, a los
trabajadores como a cualquier espafiol se le aplicaran todos los derechos

fundamentales regulados en la Constitucion.

Por dltimo y haciendo una breve incision en la historia es importante decir que
dichos derechos han ido ganando presencia en los Ultimos afios, puesto que el
avance social, cultural y econdmico de nuestra sociedad ha influido de manera
notoria y ha provocado que los ciudadanos tomen conciencia de la importancia que
tienen sus derechos y que la vulneracion de los mismos es una falta muy grave que

pueden llevar ante los Juzgados y Tribunales para su legitima defensa.

1.2. Concepto

El concepto de la garantia de indemnidad se ha ido creando a partir de la
jurisprudencia que hay sobre el término, el Tribunal Constitucional ha definido la
garantia de indemnidad como “la imposibilidad de adoptar medidas de represalia
derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos” en la SSTC
14/1993 de 18 de enero. Lo que plasma la anterior sentencia es que la garantia de
indemnidad protege el hecho de que un trabajador no puede resultar perjudicado por
reclamar un derecho, de los previstos en el ya mencionado articulo 4.2 del Estatuto
de los Trabajadores donde se especifica en el apartado g) que el trabajador tiene

derecho al ejercicio de las acciones derivadas de su contrato.

La garantia de indemnidad, propiamente, surgié de la doctrina jurisprudencial del

Tribunal Constitucional, quien a través del derecho a la tutela judicial efectiva

2 Art. 28 de la Constitucion Espafiola, 1978.
3 Art. 16 de la Constitucion Espafiola, 1978.
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recogida en el art. 24.1 de la Constitucion Espafiola cred una garantia para evitar
cualquier represalia empresarial frente al trabajador por haber hecho uso de sus
derechos. La jurisprudencia y la doctrina han ido modificando su significado y hoy en

dia la garantia de indemnidad protege:

- El acceso a los tribunales mediante acciones judiciales que realice el
trabajador cuando considera que el empresario ha instado una represalia

contra él por ejercitar un derecho u accién derivada de su contrato.

- La jurisprudencia también ha establecido que la garantia de indemnidad
debe ampliar su proteccion no solo a ejercitar acciones judiciales sino
que debe proteger al trabajador de cualquier represalia que realice el

empresario contra alguin acto previo o preparatorio® a la accién judicial.

Un ejemplo de que la garantia de indemnidad va mas alla de solo ejercitar una
accion judicial es la Sentencia 55/2004°, de 19 de abril, donde se declaré nulo el
despido disciplinario que venia causado por unas cartas dirigidas por el abogado de
un trabajador a su empresa con reclamaciones sobre una patente de invencion. El
Tribunal deja clara su postura en los fundamentos de derechos, donde se dice lo

siguiente:

‘la garantia de indemnidad del art. 24.1 CE cubre, en consecuencia, todo
acto procesal o preprocesal necesario para acceder a los Tribunales de
Justicia; tanto, entonces, el ejercicio de la accién en sede jurisdiccional,
como los actos preparatorios o previos necesario para dicho ejercicio, pues
el derecho a la tutela judicial efectiva es perfectamente compatible con el
establecimiento de condicionamientos previos para el acceso a la
jurisdiccion. Bajo esas circunstancias, en efecto, los mencionados actos
previos y obligatorios no pueden permanecer al margen del derecho
fundamental de tutela judicial, ya que, de otro modo, se dificultaria la plena
efectividad del derecho, resultando sencillo para quien persiga impedir y

obstaculizar su ejercicio poner en practica medidas represivas justo en el

4 STC 14/1993, de 18 de enero.

® JOSE LUIS GIL Y GIL. “Despido por represalia y garantia de indemnidad del trabajador’.
Relaciones Laborales. (2005). Num. 189, p. 120-121.
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momento anterior al planteamiento de la accion (SSTC 14/1993, de 18 de
enero, 140/1999, de 22 de julio y 168/1999, de 27 de septiembre)”

En conclusion de lo expuesto anteriormente cabe decir que la figura juridica objeto
de estudio, busca proteger al trabajador de cualquier medida represiva del
empleador que tenga como finalidad castigar o dificultar la reivindicacion de sus

derechos ya sea mediante una reclamacion judicial o una extrajudicial.

1.3. Marco normativo

Como ya se ha mencionado en el punto anterior la garantia de indemnidad no esta
recogida en una sola norma sino que la crean una mezcla de diferentes normas, es
por ello, que a continuacion vamos a plasmar las diferentes fuentes en las que se

basa la garantia de indemnidad:

- En primer lugar encontramos el ya mencionado articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, donde se nos dice lo siguiente: ‘“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 ningun caso, pueda producirse indefension” por lo que la garantia de
indemnidad estd estrechamente relacionada con un derecho
constitucional y por lo tanto vulnerarla se puede igualar a vulnerar un

derecho fundamental.

- En segundo lugar cabe decir que la garantia de indemnidad guarda una
estrecha relacion con el articulo 4.2.g) del Estatuto de los Trabajadores,
donde se reconoce al trabajador el derecho “al ejercicio individual de las
acciones derivadas de su contrato de trabajo”. Dentro del mismo
precepto legal encontramos que una parte de la doctrina defiende que
hay un vinculo entre el articulo 17.1 y la garantia de indemnidad, puesto

que nos indica que:

“Seran igualmente nulas las 6rdenes de discriminar y las decisiones
del empresario que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la
empresa 0 ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir

el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion”
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Aungue la otra parte de la doctrina defiende que este articulo trata del
derecho a la igualdad y no discriminacion contemplado en el articulo 14

de la Constitucion Espafiola y no al derecho a la tutela judicial efectiva.

- Otra norma fundamental dentro del marco normativo propio de la
garantia de indemnidad es el articulo 5. c) del Convenio n° 158 de la
Organizacion Internacional del Trabajador sobre la terminacion de la
relacion de trabajo por iniciativa del empleador, adoptado en Ginebra el
22 de junio de 1982, donde se dice. “entre los motivos que no
constituiran causa justificada para la terminacion de la relacion de trabajo
figuran los siguientes: [...] ¢) presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos o recurrir ante las autoridades administrativas

competentes”.

Como se puede apreciar en lo establecido anteriormente no existe mucha normativa
gue regule la garantia de indemnidad y es por ello que la doctrina y la jurisprudencia
ha jugado un gran papel a la hora de establecer el significado de la garantia de
indemnidad y lo que conlleva su vulneracion. Para poder hacer mas ameno este
Trabajo de Final de Master iremos mencionado la diversa jurisprudencia que existe

al respecto a lo largo de las siguientes paginas.

2. Elementos para la vulneracion de la garantia de

indemnidad

Para que estemos frente a una vulneraciéon de la garantia de indemnidad deben
concurrir tres elementos que son los siguientes: en primer lugar debe de haber una
reclamaciéon o una accion judicial instada por el trabajador en reclamacién a sus
derechos, seguido de una actitud represiva por parte del empresario a consecuencia
de la reclamacion y por Ultimo debe haber una relacion temporal entre ambos

elementos que la jurisprudencia ha llamado nexo de causalidad.

Estos elementos los ha ido estableciendo la diversa doctrina que existe sobre la

garantia de indemnidad.
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2.1. Reclamacién del trabajador

Para que se pueda alegar vulneraciéon de la garantia de indemnidad es légico que el
trabajador deba aportar algun indicio razonable que permita generar una sospecha
acerca de que la posible represalia puede haber venido derivada de una reclamacion
de derechos, no sirve la mera declaracion de la vulneracion sino que el trabajador en

este caso debe probarlo de manera suficiente.

En el caso practico de este trabajo, vemos que el trabajador a parte de mencionar en
el escrito de demanda que mantuvo varias conversaciones reclamando que se le
pagaran las pagas extras, aporta en el mismo escrito una carta que mando al
empleador exigiendo dichas cantidades, con lo que ya tenemos un indicio que
demuestra la iniciativa del trabajador para hacer valer sus derechos. Cabe decir que
la jurisprudencia también ha dado mucha importancia a la buena fe del trabajador,
es decir, que sea una reclamacion de vulneracion de un derecho real y no una
invencion del trabajador aprovechandose de la alta proteccién que les da la

normativa.

2.2. Represalia empresarial

Desde el momento en que hay un indicio suficiente llevado a cabo por el trabajador
la carga de la prueba se invierte sobre el empresario que debera probar que su
actuacion no fue represiva. En nuestro caso practico el empleador debera probar las
razones que alega en la carta de despido y debera dar motivos razonables y
suficientes, cabe decir que en la jurisdiccion social y concretamente en los casos de
despidos la carga de la prueba se invierte y siempre recae sobre el empresario. Por
lo tanto, el empleador deberd demostrar que las causas que motivan el despido son
completamente ajenas a cualquier intencién de represalia frente al trabajador, de lo
contrario significara que la medida llevada a cabo por la empresa sera injustificada y
lesiva y por lo tanto impugnable. La falta de una prueba sélida y suficiente por parte
del empresario es un indicio que se hizo con animo represivo y por lo tanto con la
intencion de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva. En el caso que
expondremos, el empresario dara razones para justificar el despido pero no va a
probarlo suficientemente y lo haremos asi para poder redactar una sentencia a favor

del trabajador.
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Otro criterio que debemos tener en cuenta es la proximidad temporal entre la
incitativa del trabajador y la represalia o reaccion del empresario, puesto que dicha
represalia debe ser inmediata o en un momento cercano en el tiempo®. Pero se debe
usar este criterio con cuidado, ya que, podria ser una practica a seguir el hecho de
esperar para llevar a cabo la represalia y asi evitar que se califique como
vulneracién de la garantia de indemnidad. Por ello, este criterio por si solo no tiene
ningun tipo de validez sino que se debe comparar y juntar con los demas criterios

(iniciativa del trabajador y reaccion del empresario) para que tenga fundamento.

3. Procedimiento judicial de un caso de despido con

vulneracion de la garantia de indemnidad

Antes de exponer en las siguientes paginas de este trabajo todos los documentos y
escritos propios del proceso judicial debemos tener en cuenta algunas cuestiones
plasmadas en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social.
En el procedimiento laboral hay el procedimiento ordinario que es el genérico y luego
encontramos en la ley varias modalidades procesales reguladas en el Titulo Il. Como
cabe esperar el Despido es una de estas modalidades procesales y por lo tanto todo
el proceso sera diferente al comin, como sucede en nuestro caso practico puesto
que se trata de un despido y por lo tanto es una modalidad regulada en los articulos
103 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccion Social y tiene algunas caracteristicas

gue se irdn explicando en el cuerpo de este trabajo.

3.1. Supuesto de hecho de vulneraciéon de la garantia de indemnidad

El Sr. MATEO MARTINEZ GIL ha venido prestando servicios para el restaurante de

4 tenedores: BISTRO MIRO, S.L. Se le ha aplicado como a todos sus empleados el

Convenio colectivo propio (Convenio Colectivo de trabajo interprovincial del sector
de la industria de hosteleria y turismo de Catalufia). El Sr. MARTINEZ trabaja para el
restaurante BISTRO MIRO, S.L desde el dia 23-11-2011, a jornada completa, con
categoria profesional reconocida por la empresa de Jefe de Sala (Nivel 1 segun
Convenio) con salario mensual bruto de 1.669.60€ mensuales. Se adjunta como
DOCUMENTO NUMERO 1 vy 2 (lo encontraran en el anexo adjuntado a este trabajo)

® STC 140/1999, STC 168/1999 y STC 101/2000.
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el alta a la Seguridad Social del Sr. MARTINEZ y el contrato indefinido que se le

realizo.

El Sr. Martinez siempre ha trabajado muy a gusto en el restaurante, pero desde
hace un afio ha tenido varias discusiones con los propietarios de Bistré Miro, S.L. El
Sr. Martinez siempre ha cumplido con su trabajo de manera diligente y responsable,

ademas de ser muy bueno como Jefe de Sala por ser una persona muy sociable.

En fecha 1 de septiembre de 2015 la empresa Bistr6 Mird, S.L le debia al Sr.
Martinez y a todos los trabajadores las pagas extras del mes de Diciembre de 2014
y Junio de 2015 ascendientes a un total de TRES MIL TRES CIENTOS TREINTA Y
NUEVE EUROS con VEINTE CENTIMOS DE EURO //3.339.20€//. Después de

hablar “in voce” con los duefios del restaurante y al no recibir la cantidad que se le

debia le mando un buro fax ala empresa en la que le pedia dichas cantidades.

Unos dias después del buro fax el ambiente en el trabajo cambid y el Sr. Martinez
sentia que los jefes no le hablaban como antes y que no le tenian en cuenta para
tomar las decisiones. Pasados unos dias, concretamente en fecha 03-12-2015 la
empresa BISTRO MIRO, S.L. inform6 al trabajador MARTINEZ sobre su despido y

se le entreg6 la correspondiente carta de despido.

En la carta de despido se alega como causa de despido disciplinario haber bajado el
rendimiento de manera voluntaria en el lugar de trabajo, pero el Sr. Martinez sabe
que no es asi y cree que es una represalia por haber reclamado las pagas extras de
Junio y Diciembre, ya que fue el Unico empleado que las reclamd. Por todo ello,
quiere impugnar el despido y se pone en manos de una Abogada la Sra. MARIA
SILVA, con nimero de colegiada: 22.860.

3.2 Relacién laboral

Antes de empezar con todo el procedimiento deberemos analizar si la relaciéon que
hay entre el trabajador el Sr. MATEO MARTINEZ GIL y la empresa BISTRO MIRO,
S.L. es 0 no laboral.

Para empezar vamos a hablar sobre la relacion laboral, es importante delimitar la
relacion laboral de otras figuras afines puesto que muchas veces se tiende a creer

gque estamos ante una relacion laboral cuando en verdad estamos en otra modalidad
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contractual, como puede ser un contrato mercantil o civil, esta tendencia tiene
muchas veces como fin eludir los deberes y responsabilidades que el ordenamiento
juridico impone al empleador, es por ello que es importante saber si estamos o0 no

ante una relacion laboral, para saber si podemos aplicar la normativa laboral al caso.

Para poder saber si estamos 0 no ante una relacién de caracter laboral debemos
acudir al primer articulo del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, donde

se dice lo siguiente:

“Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente presten sus
servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccién

de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”

De este articulo se pueden extraer los requisitos que se deben cumplir para que

exista una relacion laboral, para ello debe ser una relacién:

- Personal: debe ser el propio trabajador el que realice la actividad y no
otra persona.

- Voluntaria: El trabajador debe realizar la actividad o el servicio de manera
voluntaria, no puede ser obligado en contra de su voluntad.

- Por cuenta ajena: que sera la puesta a disposicion del empresario de los
materiales necesarios para realizar el trabajo, la adopcién del empresario
de las decisiones en relacién con el mercado, como la fijacién de precios
o tarifas, asi como la remuneracion del trabajador.

- Retribuida: el trabajador debe ser retribuido, es decir, debe percibir un
salario.

- Dependiente: que consiste en que el trabajador esta sometido al poder
de organizacion y disciplina del empresario, debera trabajar con los
medios y materiales que le dé el empresario y recibira érdenes de cémo

y dénde debe realizar su trabajo

Para poder ser mas precisos en nuestro andlisis debemos saber si estamos o0 no
ante una relacién laboral y que tipos de relaciones estan excluidas del ambito de
aplicacion de las normas laborales, para ello debemos acudir al propio Estatuto de
los Trabajadores concretamente en su articulo 1.3 donde se tipifica que tipos de

relaciones estan excluidas:
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La relacién de servicio de los funcionarios publicos.

Las prestaciones personales obligatorias. (no se cumple el requisito de la
retribucion).

La de consejeros en las empresas societarias cuando no desarrollen otra
actividad en la empresa. (en este caso no se cumple el requisito de la
dependencia).

Los trabajadores realizados a titulo de amistad, benevolencia o buena
vecindad. (no se cumple el requisito de la retribucion).

Los trabajos familiares, salvo que se demuestre la condicién de
asalariados de quienes lo lleven a cabo. Se consideraran familiares, a
estos efectos, siempre que convivan con el empresario, el cényuge y los
familiares por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado
inclusive y, en su caso, por adopcion. (en este caso no se cumple el
requisito de la retribucion).

Personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno
0 mMas empresarios, siempre que queden personalmente obligados a
responder del buen fin de la operacién asumiendo el riesgo. (no cumplen

los requisitos de dependencia ni ajenidad).

Por dltimo en la misma normativa (Estatuto de los Trabajadores) se encuentran

reguladas en su articulo numero 2 las relaciones laborales de caracter especial,

estas son relaciones que reunen todos los requisitos de la prestacion de trabajo,

pero que por sus especialidades se rigen por normativas propias:
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El personal de alta direccion.

El servicio del hogar familiar.

Los penados en instituciones penitenciarias.

Los deportistas profesionales.

Los artistas en espectaculos publicos.

Las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de
uno 0 mas empresas sin asumir riesgo.

Los discapacitados en centros especiales de empleo.

Los estibadores portuarios.

Los menores sometidos a la ejecucion de medidas de internamiento para
el cumplimiento de su responsabilidad penal.

Los abogados.

Los de residencia para la formacion de especialistas en Ciencias de la
Salud.



Por lo tanto y expuesto lo anterior, podemos ver que en nuestro supuesto de hecho
nos encontramos ante un caso de relacidn laboral al que se le aplicaran las normas
del Derecho Laboral, ya que, se trata de un empleado que trabaja en un restaurante
(personal, voluntariedad), donde cumple un horario que le ha impuesto el propio
empresario y es el empresario el que le dice como debe hacer su trabajo (cuenta
ajena y dependencia) y recibe un salario por hacerlo (retribuida), ademéas no se
encuentra en ninguno de los casos de relacion laboral especial ni tampoco de

relacion excluida.

3.3. Reclamacidn del Trabajador

Una vez ya sabemos que se trata de una relacién laboral y que por lo tanto podemos
aplicar las leyes propias del derecho laboral, vamos a empezar con todo el

procedimiento.

Para hacer mas amena la lectura de este trabajo iremos adjuntado, de forma
ordenada, los diferentes documentos que serian propios de un procedimiento laboral
de estas caracteristicas. El primero de todos los documentos que debemos tener en
cuenta en el caso que nos atafie es la reclamacion extrajudicial que realiza el
trabajador y sobre la que va a haber una represalia. En este supuesto de hecho se
trata de un buro fax que mando el trabajador reclamando las pagas extraordinarias

de navidad y verano:

BISTRO MIRO, S.L.
c/ Rambla del Celler SN
Sant Cugat del Valles

Estimados Sefiores,

Mediante el presente les informo que no me han sido abonadas
la paga extra del mes de diciembre de 2014 ni tampoco la paga
extra del mes de junio de este afio 2015, a las que tengo

derecho como trabajador de esta empresa BISTRO MIRO, S.L. en

virtud del articulo 31 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de

23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de 1la

Ley del Estatuto de los Trabajadores:
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“E1 trabajador tiene derecho a dos gratificaciones
extraordinarias al afo, una de ellas con ocasidén de las
fiestas de Navidad y la otra en el mes que se fije por
convenio colectivo o por acuerdo entre el empresario y
los representantes legales de los trabajadores.
Igualmente se fijard por convenio colectivo la cuantia de

tales gratificaciones.

No obstante, podrd acordarse en convenio colectivo que
las gratificaciones extraordinarias se prorrateen en las

doce mensualidades.”

Por lo expuesto anteriormente, pido mediante este escrito que

me sean abonadas dichas gratificaciones extraordinarias en la

mayor

brevedad posible, de 1lo contrario la empresa no me

dejard més remedio que acudir a la via judicial.

Atentamente,

MATEO MARTINEZ GIL

01/07/2015.

3.4. Carta de despido

En segundo lugar y siguiendo el orden cronoldgico, el documento que vendria

después de la reclamacién del trabajador es la represalia del empresario que en este

caso se trata de una carta de despido disciplinario:

En Barcelona, 03/12/2015

Sefior MATEO MARTINEZ GIL,
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Sirva la presente para comunicarle que, al amparo de 1lo
establecido en el articulo 57 del wvigente Convenio
Colectivo aplicable a su relacidén laboral, y en
concordancia con las disposiciones del articulo 56.7 del
mismo texto legal, nos vemos en la necesidad de formalizar

la presente NOTIFICACION DE DESPIDO de acuerdo a los

siguientes,

HECHOS
1. Haber disminuido de manera voluntaria y continuada su
rendimiento normal de la labor en el lugar de trabajo

que ocupa.

FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL DESPIDO

PRIMERO.- Es de aplicacidén el articulo 56.7 del vigente
Convenio Colectivo, en cuanto tipifica como falta muy grave
la disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento

normal de la labor.

SEGUNDO.- Es también de aplicacién el articulo 57 del mismo
texto legal en cuanto dispone como sancién para las faltas
muy graves la rescisién del contrato de trabajo por despido

disciplinario.

TERCERO.- Debe también considerarse aplicable el articulo
55.1 del vigente Estatuto de los Trabajadores, en cuanto
dispone como formalidad necesaria para el despido
disciplinario la notificacién por escrito con mencién de

los hechos que lo motivan y la fecha de efecto.

Asi pues, es nuestra obligacidén comunicarle
fehacientemente que ante los hechos descritos, debe usted
considerarse DESPEDIDO de esta empresa con plenos efectos
de extincidén de la relacidédn laboral a partir del mismo dia

03/12/2015
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Firmado: BISTRO MIRO

i

A

Como vemos en la carta de despido se trata de un despido disciplinario por

“disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento normal de la labor”, el
despido es una modalidad procesal en las normas del derecho laboral y hay unos
plazos que el trabajador debe tener en cuenta para actuar cuando crea que el
despido no esta justificado. Para saber dichos plazos debemos acudir al articulo
59.3 del Estatuto de los Trabajadores o al 103.1 de la Ley de la Jurisdiccion Social,
donde se nos dice que contra el despido se tiene un plazo de veinte dias habiles
para oponernos. También debemos tener en cuenta que el computo del plazo se
inicia al dia siguiente a la fecha en que es efectivo el despido, en nuestro caso, el
cémputo del plazo empezaria al dia siguiente a la recepcion de la carta de despido,

es decir el plazo de veinte dias empieza el: 04/12/2015

Para poder realizar el calculo del plazo correctamente debemos saber que en la
jurisdiccién laboral los sabados, los domingos y los festivos no computan, asi como
no computa el mes de Agosto en virtud del articulo 43.4 de la Ley de la Jurisdiccion

Social.

3.5. Papeleta de conciliacion

Como en nuestro supuesto de hecho el trabajador no estd de acuerdo con el
despido va a oponerse al mismo y para ello es necesario que presente la papeleta
de conciliacion, en nuestro caso y dado que el formato que hemos usado para
realizar la papeleta no es compatible con el de este trabajo, la hemos adjuntado

como Documento numero 3 en el Anexo.

Sobre la papeleta de conciliacién cabe destacar algunos conceptos. En primer lugar
la conciliacién en la jurisdiccién social tiene caracter obligatorio y esto es debido a
que uno de los principios que rigen la jurisdiccion social es evitar el proceso y
fomentar la mediacién entre las partes, es decir se busca a toda costa que las partes
lleguen a un acuerdo, tanto es asi que la ley reguladora de la jurisdiccion social

prevé dos conciliaciones previas al juicio; la primera se encuentra regulada en los
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articulo 63 y siguientes de la ley, y se debe anunciar mediante papeleta de
conciliacion ante el servicio administrativo correspondiente o ante el érgano que
asuma esta funcién, en nuestro caso como se trata de un despido que se realiza en
Catalunya el érgano competente para realizar este acto es el SEMAC (Servei de
Mediacio, Arbitratge i Conciliacid); y la segunda conciliacién se encuentra prevista en
el articulo 84 de la Ley Reguladora y se realiza ante el letrado de la administracién

de justicia justo antes del acto de juicio.

Otra de las razones por las que la papeleta de conciliacion es importante es porque
suspende el plazo de caducidad e interrumpe el de prescripcion, es decir, en nuestro
caso tal y como prevé el articulo 65.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
tendremos un plazo maximo de quince dias, desde el 08/12/2016 (fecha en que se
presenta la papeleta) para poder realizar la conciliacion, pero después de dicha

conciliacion el computo se retoma NO se reinicia.

Por dltimo comentar que en el caso que nos compete la papeleta de conciliacion la
presenta el propio trabajador puesto que es él el que no esta de acuerdo con el
despido y quiere iniciar la via judicial

3.6. Acta de conciliaciéon

Como ya se ha comentado en el apartado anterior el siguiente paso procesal es
realizar la conciliacion, para ello el Departament dEmpresa y Ocupacio cita a las
partes a realizar el acto conciliador, la asistencia a dicho acto es de caracter
obligatorio para los litigantes, tanto es asi, que en el caso que alguna de las partes
se la cite debidamente y no se persone se debera hacer constar expresamente en el
certificado del acta de conciliacion y se tendra por intentada sin efecto, en cuyo caso
el juez o tribunal impondra las costas del proceso a la parte que no hubiere
comparecido sin justa causa, todo ello previsto en el articulo 66 de la Ley de

Jurisdiccién Social.

Cabe destacar otra vez la importancia en la jurisdiccion social de la conciliacién, ya
que, lo acordado en el acta constituird titulo para iniciar las pertinentes acciones
ejecutivas sin necesidad de ratificacion ante el juez o tribunal, es decir se equiparara

a una sentencia firme a efectos de ejecucion.
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A continuacién veremos el acta de conciliacion que se realiza en el caso de estudio
de este trabajo que terminard sin acuerdo para asi poder seguir con los demas
documentos procesales.

GENERALITAT DE CATALUNYA
DEPARTAMENT D’EMPRESA I OCUPACIO

Serveis Territorials a Barcelona

ACTA DE CONCILIACIO
Expedient num. 000000/2015
A Barcelona a les 10:20 hores del dia 16 de desembre de 2015

DAVANT MEU, Maria Sola Lanau, lletrada conciliadora designada
per coneixer en aquest acte de 1’expedient indicat a
1’encapcalament, incita en virtut de papereta de conciliaciéd
en reclamacié6 per ACOMIADAMENT (notificat 03-12-2015 i amb
efectes 03-12-2015) registrada d’entrada en aquests Serveis
Territorials en 08-12-2015 per:

Mateo Martinez Gil

Enfront de:

BISTRO MIRO, S.L

COMPAREIXEN:

Per la part sol-licitant:

Mateo Martinez Gil amb DNI 000000000, en nom propi, que consta
citat/ada i del/de la que figuren a 1’expedient les altres
circumstancies personals.

Per la part no sol-licitant:

BISTRO MIRO, S.L, que ha estat citat/ada, representat/ada per
Sergi Mird amb DNI 000000000, administrador/a.

OBERT L'ACTE
La part interessada sol-licitant s’afirma i ratifica en el
contingut de la papereta i manifesta que no esta d’acord amb

1" acomiadament.
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Concedida la paraula a 1la part interessada no sol-licitant
BISTRO MIRO, S.L manifesta que s’oposa a la demanda per les

raons que al-'legara en el moment processal oportu.

L"acte de conciliacié finalitza SENSE AVINENCA.

Llegida 1’acta, que les parts troben conforme, la signen i els
en dono la corresponent copia certificada. De tot plegat dono
fe.

La lletrada conciliadora:

Maria Sola Lanau

L

3.7. Demanda

El siguiente paso después de haber realizado el acto de conciliacion sin acuerdo, es
presentar la demanda al juzgado correspondiente, para ello deberemos tener en

cuenta lo siguiente:

3.7.1. COmputo del plazo

Recordemos que el plazo que tiene el trabajador para realizar las acciones
pertinentes sobre el despido es de veinte dias, pero este plazo se suspendia quince
dias maximo para realizar la conciliacion. Para hacerlo mas visible y entendedor
vamos a contar el plazo que nos queda para presentar la demanda de nuestro

supuesto de hecho y para ello debemos tener en cuenta las siguientes fechas:

Carta de despido 03/12/2015 efecto des del dia
siguiente 04/12/2015

Papeleta de conciliacion 08/12/2015

Entre ellas han pasado dos dias habiles

El computo del plazo empieza a contar des de el 04/12/2015 (viernes) hasta el
08/12/2015 que es cuando se suspende, por lo tanto han pasado 2 dias, de los 20

que tenemos como limite. Se suspende el plazo hasta el dia siguiente a la
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realizacién del acta de conciliacidn sin acuerdo, lo que significa que el 17/12/2015 se
reanuda el plazo de los 18 dias (puesto que dos ya los hemos gastado), por lo tanto
si vamos sumando teniendo en cuenta los festivos de navidad y los fines de semana

tenemos hasta el 19 de enero de 2016 para poder presentar la demanda.

Cabe decir que una vez vence el plazo este se puede ampliar en virtud del articulo
45.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social donde se nos dice que la
presentacién de la demanda puede hacerse hasta las 15:00 horas del dia habil
siguiente al dltimo dia del plazo, es decir tendriamos hasta el dia 20/01/2016 para

poder presentar la demanda al decanato.

3.7.2. Jurisdiccion, competencia y defensa

La jurisdiccion la encontramos regulada en los articulos 1 y siguientes de la Ley
Reguladora de la Jurisdicciéon Social y como se plasma en ellos, son competentes
los 6rganos jurisdiccionales del orden social en las materias que tratan sobre temas
laborales y de Seguridad Social, asi como, las impugnaciones de las Actuaciones de
las Administraciones relacionadas con las materias anteriores. En nuestro caso
practico es competente el Juzgado de Terrassa, porque es el que por territorio

corresponde a Sant Cugat del Vallés en materias de la jurisdiccién social.

La competencia la encontramos regulada en los articulos 4 y siguientes del mismo
precepto legal y en ellos se dice que los érganos del orden social podran conocer y
resolver cuestiones previas que pertenezcan a otro orden, para dar mas rapidez al
proceso, en nuestro supuesto de hecho no tendran que resolver ninguna cuestion de
otro orden porque no se va a plantear, pero si fuera el caso los juzgados de los
social podrian resolver la cuestion de otra jurisdiccion. En nuestro caso conocera el
asunto el Juzgado de lo Social de Terrassa en virtud de lo establecido en el articulo
6 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social: “los juzgados de lo social
conocerdn en JUnica instancia de todos los procesos atribuidos al orden

Jurisdiccional”.

En ultimo lugar creemos importante dedicar una lineas de este trabajo al asunto de
la defensa letrada, ya que, en el orden social no es obligatoria en primera instancia y
ello lo vemos plasmado en el articulo 21 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social, donde se dice que en primera instancia la intervencion de abogado,

graduado social o procurador es facultativa, en cambio en el recurso de suplicacion
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es de caracter obligatorio. Ademas si el demandante quiere asistir representado por
abogado lo debera hacer constar en la demanda para que asi el demandado pueda
también ir representado por abogado o graduado social y de esta manera garantizar

el principio de igualdad de las partes.

3.7.3. Escrito de demanda

AL JUZGADO SOCIAL DE TERRASSA

Que MATEO MARTINEZ GIL, mayor de edad, con DNI. Num. 53291660Q
i domicilio 08182 SANT CUGAT DEL VALLES calle Caldes, 35, L,
como mejor proceda en derecho COMPARECE Y DICE:

Que interpongo escrito de demanda EN RECLAMACION DE DESPIDO

NULO Y SUBSIDIARIAMENTE IMPROCEDENTE instado por la empresa

BISTRO MIRO, S.L. con domicilio en 08190 SANT CUGAT DEL
VALLES, calle Rambla del Celler, num. 20, demanda que se basa

en los siguientes:

HECHOS

PRIMERO.- CIRCUNSTANCIAS PERSONALES

Que el DEMANDANTE es trabajador de la empresa BISTRO MIRO,

S.L. con las siguientes caracteristicas:

= Antigiledad en la empresa des de fecha 23 de noviembre de
2011, con contrato por lo tanto indefinido y jornada real
de trabajo de 60 horas semanales, de martes a domingo
haciendo hincapié en este sentido que aunque en el
contrato la 3jornada formalmente establecido era de 40
horas semanales, la realidad es que des de el primer dia

la jornada diaria ha sido superior a las 10 horas ( de
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11,30 a 16,30 1 de 19,30 hasta el cierre del 1local,
siempre méds tarde de las 00:30), dando servicio como jefe
de sala des de su apertura hasta el cierre y la posterior
liquidacién de la caja. Se adjunta al presente escrito el

contrato de trabajo que se realizd, como DOCUMENTO NUMERO

1l (gque en nuestro caso lo tenemos adjunto en el Anexo ,

como documento numero 2)
" Con categoria profesional de jefe de Sala.
* Que la empresa BISTRO MIRO, S.L. no prorrateo las pagas

extras y por lo tanto la retribucidén mensual salarial

bruta era de //1.669,60 €// MIL SEIS CIENTOS SESENTA Y

NUEVE euros con SESENTA céntimos. (menos los meses de

Diciembre y Junio en los que, tedbricamente, el salario

era de //3.339,20// TRES MIL TRES CIENTOS TREINTA Y NUEVE

euros con VEINTE céntimos.)

Aunque se va a acreditar documentalmente en el presente
escrito se quiere poner de manifiesto que la empresa no pago
ni las horas extraordinarias efectuadas ni tampoco las ultimas
pagas extras de navidad de 2014 ni verano 2015,
gratificaciones extraordinarias a las que tengo derecho como
trabajador en wvirtud del articulo 31 del Estatuto de
Trabajadores. Se adjunta al presente escrito la némina del mes
de diciembre de 2014 y la némina del mes de junio de 2015 como

DOCUMENTO NUMERO 2, con la finalidad de mostrar que no se

pagaron las mencionadas pagas extras.

Que la empresa tampoco 1lo ha compensado con dias festivos
siempre con la promesa reiterada de compensarlo més adelante
en funcién de las posibilidades del servicio. Que nunca he
reclamado que me paguen las horas extraordinarias porque el
volumen el trabajo era muy elevado, pero lo que si que reclamé
fue el pago de las pagas extras mediante un buro fax que mandé
a la empresa y que adjunto en este escrito como DOCUMENTO
NUMERO 3 (que en nuestro caso lo encontramos en el apartado

3.3 de este trabajado, titulado reclamacidén del trabajador).
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SEGUNDO. - DEL DESPIDO

Que meses antes de recibir la carta de despido tuve varias
conversaciones con los representantes de la empresa porque aun
no habian abonado a ninguno de los trabajadores la paga extra
de navidad (que se tenia gque abonar en Diciembre de 2014). Que
delante de mis reiteradas quejas los responsables me dijeron
que no estaban pasando un buen momento econdmico pero que nos
abonarian las pagas tan pronto como pudiesen. Pasado unos
meses y viendo que tampoco nos efectuaban el ingreso de la
paga extra de verano, volvi a quejarme a los responsables de
la empresa mediante un buro fax, del gue no obtuve ninguna

respuesta. Se ha adjuntado al presente como documento numero 3

el citado buro fax.

Que a pocos meses de esta conversacién concrétateme en fecha 3
de diciembre de 2015 al ir a mi sitio de trabajo la empresa no
me permitidé acceder al mismo y me despididé mediante la
correspondiente carta de despido, déndome como Unica y falsa
explicacidén la disminucidén voluntaria y continuada del
rendimiento normal de la labor. Sobre lo anterior debo dejar
claro que siempre he realizado més horas de las establecidas
en mi contrato y nunca las he reclamado, que siempre he
realizado bien mi trabajo y que hasta dia de hoy no he tenido
ninguna queja. Es por ello que no tiene ningtn fundamento la

razédn alegada por la empresa en la carta de despido.

Después de entregarme dicha carta el encargado me requirid que
recogiera de inmediato mis efectos personales y me hizo firmar
unos documentos de los que no me dieron copia, faciliténdome
Unicamente la certificacién de cotizaciones para tramitar el
subsidio, hecho que realice de inmediato el mismo dia para

agilizar el tramite al maximo.

Como complemento a esta explicacidn, tampoco no me liquidaron
los salarios pendientes ni las horas extraordinarias ni las
pagas extras no satisfechas, ni ningin tipo de cantidad

indemnizatoria por el despido.
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TERCERO.- DE LA NULIDAD Y LA SUBSIDIARIA IMPROCEDENCIA
DEL DESPIDO

Por todo lo expuesto en anterioridad, el despido que ha
sufrido esta parte se debe de considerar NULO en virtud de la
vulneraciédn de un derecho fundamental, puesto gque, segun la
explicacién de los hechos acontecidos, vemos que dicho despido
es una represalia por haber reclamado extrajudicialmente las
pagas extras de navidad y verano, cuando el trabajador tiene
derecho a ejercer cualquier accidén individual derivada de su
contrato de trabajo y asi se establece en el articulo 4 letra

g del Estatuto de los Trabajadores.

Por lo tanto estamos ante un caso claro de vulneracidén de la
garantia de indemnidad, en el que se ha vulnerado el derecho
fundamental de la tutela Jjudicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de nuestra Constitucidén y en este mismo sentido se
pronuncia reiterada jurisprudencia, como por ejemplo: la STC
14/1993, de 18 de enero del Tribunal Constitucional donde se

definié la garantia de indemnidad por primera vez:

“la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas

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

En el mismo sentido se pronuncian otras sentencias tales como:
STC 7/1993, STC 197/1999, STC 140/1999, STC 5/2003, STC
55/2004, STC 38/2005 entre otras.

Por lo tanto y por todo 1lo expuesto se debe declarar NULO el
despido de la empresa BISTRO MIRO S.L. y subsidiariamente y en

el caso de que no se declarar nulo, deberd declararse como

IMPROCEDENTE.
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CUARTO. - DE LA CONCILIACION PREVIA

Esta parte pone de manifiesto que en fecha 16 de diciembre de
2015 se <celebrd la conciliacidén previa ante el Servei de
Conciliacions Individuals del Departament d’Empresa 1 Ocupacid

de la Generalitat de Catalunya, que termindé sin acuerdo.

Se acompafia como DOCUMENTO NUMERO 4 (que en nuestro caso lo

encontramos en el apartado 3.6 de este trabajo titulado acta

de conciliacién) copia de la citada conciliacién.

Los anteriores hechos se basan en los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHDPO

I. Jurisdiccién y Competencia

Es competente el juzgado al que se dirige la presente demanda
en virtud de lo establecido en los articulo 1 y 2 a) de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccidn
Social, puesto que la pretensién que se ejercita tiene como
base el contrato de trabajo celebrado entre el actor y la

demandada.

La competencia corresponde a los Jjuzgados de lo social vy
concretamente a los Juzgados de Terrassa en virtud de 1los
articulos 6 y 10.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidén

Social.

II. Legitimacién

Ambas partes se encuentran legitimadas en el presente

procedimiento por sus condiciones de empresario y trabajador.
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Al tratarse de una vulneracién de un derecho fundamental seré
necesaria la presencia del Ministerio Fiscal, tal vy como
establece el articulo 177 de la Ley Reguladora de la

Jurisdiccidén Social.

III. Procedimiento

La presente demanda se adapta en su contenido a los requisitos
y exigencias del articulo 80 de 1la Ley Reguladora de 1la

Jurisdiccidn Social.

Segin lo dispuesto en el articulo 63 de 1la referida Ley
procesal se ha intentado la conciliacidén previa, como se ha

acreditado en el presente texto.

IV. Fondo del asunto

El articulo 24 de 1la Constitucidén Espafiola, que regula el
derecho fundamental de la tutela Jjudicial efectiva y que

dispone de manera taxativa que:

“1.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 ningun caso, pueda producirse

indefensidén.”

El articulo 55.4 del Estatuto de los Trabajadores donde se

regula cuando el despido es improcedente:

“4., E1 despido se considerard procedente cuando quede
acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en
su escrito de comunicacidén. Serd improcedente en caso
contrario o cuando en su forma no se ajustara a lo

establecido en el apartado 1.”
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El articulo 4.2. g) del Estatuto de los Trabajadores:

“el ejercicio individual de las acciones derivadas de su
contrato de trabajo”

Del mismo texto legal el articulo 17.1 donde se indica que
seradn nulas:
“las decisiones del empresario gque supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccidn ante una
reclamacidén efectuada en la empresa o ante una accidn
administrativa o judicial destinada a exigir el principio

de igualdad de trato y no discriminacidén”

El articulo 5 ¢) del Convenio n°® 158 de 1la OIT donde se

calificaréd como improcedente:

“entre los motivos que no constituirdn causa justificada
para la terminacién de la relacidbn de trabajo figuran los
siguientes (..) presentar una gqueja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las

autoridades administrativas competentes”.

Sentencia 14/1993, criterio seguido por las STC 197/1998, STC
140/1999 entre otras

“que del ejercicio de la accidén judicial, de los actos
preparatorios o previos a ésta no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el ambito de las
relaciones puUblicas o privadas para la persona que los

protagoniza”

El principio de Iura novit Curia.

Por todo lo expuesto,
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SUPLICO AL JUZGADO, qgue tenga por presentado este
escrito y la documentacidén que lo acompafia, que lo admita a
trdmite y en sus meritos que tenga por interpuesta en tiempo y

forma demanda de DESPIDO NULO Y SUBSIDIARIAMENTE IMPORCEDENTE,

contra la empresa BISTRO MIRO S.L. cuyos datos constan en la
primera parte de esta demanda y previos los tramites legales
oportunos, designe dia y hora para la celebracién del acto de
juicio y una vez celebrado este Ultimo dicte sentencia en la
cual y en vista de los hechos expuestos 1 los fundamentos de
derecho referido en este escrito y todos aquellos que en
virtud del principio general de “iura novit clria” sean de

aplicacidén a este pleito, declare la NULIDAD del despido con

efectos el 3 de diciembre de 2015, por vulneracién de la

garantia de indemnidad y en consecuencia se condene a la

empresa BISTRO MIRO, S.L. a reincorporar al subscriptor de la

presenta a su antiguo puesto de trabajo con el desempefio de

las funciones y condiciones laborales que venia realizando,

abonando los salarios que ha dejado de percibir des de la

fecha del despido hasta el dictado de la sentencia.

Subsidiariamente a lo anterior, que se declare la

IMPROCEDENCIA DEL DESPIDO referido, condenando en este caso de

forma expresa a la empresa a optar segun lo dispuesto

legalmente entre la readmisién el trabajador en las

condiciones anteriores al despido o al pago de la

indemnizacién madxima legalmente establecida.

PRIMER OTRISI DIGO: Que sin perjuicio de 1las
pruebas que esta parte pueda proponer en el acto de Juicio

Oral, interesa a esta parte la préactica de las siguientes:

A) INTERROGATORIO DE LA PARTE DEMANDADA, consistente en que
por este Juzgado se acuerde citar al representante de la
empresa con la expresa advertencia de que si no comparecen o
lo hace de forma diferente a la solicitada se le declarard por
confeso a los hechos de la demanda u aquellos que tengan

relacién con el objeto del pelito ademds de las multas
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previstas en el articulo 304 de 1la Ley de Enjuiciamiento

Civil.

B) DOCUMENTAL, consistente en que se requiera a la demandada
para que aporte con una antelacidén de 15 dias a la celebraciédn

del acto de juicio:

" Boletines de la cotizacidédn de la Seguridad
Social correspondientes a la empresa BISTRO
MIRO, S.L. relativos a los ejercicios del afio
2014 y del afio 2015 a los efectos de poder
verificar la situacién de la demandada en
relacién a su alta y baja en el Régimen

General de la Seguridad Social.

= Contratos laborales vigentes con los
trabajadores que actualmente estan prestando

servicios en BISTRO MIRO, S.L.

" Hojas de salario de los trabajadores del
mismo periodo en que se han pedido los
boletines de las <cotizaciones del punto
anterior, incluido también los

correspondientes al Sr. MATEO MARTINEZ GIL.

= Documentacidén acreditativa del cumplimiento
de las disposiciones legales en materia de
SEGURIDAD LABORAL, PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES Y SALUD EN EL TRABAJO, asi como la
acreditacién de haber dado al trabajador
demandante la formacidén establecida en dicha

materia.

SUPLICO AL JUZGADO: Que admita las pruebas
propuestas y ordene 1o necesario para proceder con @ su

practica.
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SEGUNDO OTROSI DIGO: Que para la defensa en este
juicio asigno a la Abogada del Ilustre Colegio de Abogados de
Barcelona, MARIA SILVA GARCIA, colegiada numero 22860, con
domicilio profesional en Sant Cugat del Valles, calle
Igualada, nutm. 21, domicilio al que designo a efectos de

notificaciones y otras diligencias.

SUPLICO AL JUZGADO: Que tenga por realizadas las
anteriores manifestaciones y acuerde resolverlas de

conformidad a lo solicitado.

Es justicia que pido en Terrassa el 16 de enero de 2016.

Firmado.- Mateo Martinez Gil

3.8. Decreto de admisiéon de la demanda

Una vez se deposita la demanda en el decanato de los Juzgados de lo Social se
reparte al juzgado que por turno corresponda y el Letrado de la Administracion de
Justicia de ese juzgado, en virtud de lo establecido en el articulo 81 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social deberd informar a las partes mediante decreto,
manifestando si se admite la demanda o por si el contrario se debe subsanar algin
error que haya en ella y para subsanarlos dara el plazo de tres dias. A continuacién

veremos el escrito correspondiente de admision de demanda:

JUZGADO DE LO SOCIAL N° 2 de TERRASSA
Domicilio: Rambleta Pare Alegre, 08224
Teléfono: 936932574

Procedimiento Despido 470/2016

Materia: Despido
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DEMANDANTE: D. MATEO MARTINEZ GIL
DEMANDADO: BISTRO MIRO, S.L.
DILIGENCIA.- En Terrassa, a diecisiete de enero de dos mil

dieciséis.

La extiendo yo, el /la Letrada de la Administracién de
Justicia, hacer constar que ha sido presentada demanda por
D/Dfia. MATEO MARTINEZ GIL, contra la empresa BISTRO MIRO, S.L.
en materia de despido, que ha correspondido a este Juzgado en

turno de reparto, Doy fe.

DECRETO

En Terrassa a diecisiete de enero de dos mil dieciseises.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D/Dfia. MATEO MARTINEZ GIL presento demanda que fue
repartida a este Juzgado de lo Social, contra BISTRO MIRO,

S.L. en materia de Despido.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Examinada la anterior demanda, se estima, a la
vista de los datos vy documentos aportados que la parte
demandante retune formalmente los requisitos de capacidad y/o
representacidén, necesarios para comparecer en juicio, conforme
a lo determinado en la LEC asi como los requeridos en el

articulo 80.1 ¢) y d) de la L.R.J.S

SEGUNDO.- Por lo expuesto, procede la admisiédn a tramite
de la demanda vy dese traslado vy citese a las partes,
sefialdndose dia y hora para la vista.

TERCERO.- Conforme al art. 78 de la L.R.J.S si las partes
solicitasen la practica anticipada de prueba, el Juez o
Tribunal decidiréd lo pertinente para su practica. Asimismo,

conforme al art. 90.3 de 1la L.R.J.S, las partes podran
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solicitar, al menos con cinco dias de antelacién a la fecha de
jJuicio, aquellas pruebas que, habiendo de practicarse en el
mismo, requiera diligencia de citacidén o requerimiento siendo
labor del Letrado de la Administracién de Justicia facilitar
la admisién y practica en el acto de juicio de los medios de

prueba anunciados por la parte.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 53 de
la L.R.J.S las ©partes deberadn 1indicar en la primera
comunicacidén ante este Juzgado los datos relativos a n° de
teléfono, fax, direccidén electrdnica o similar, asi como los
cambios gque puedan realizarse para poder ser utilizados como

instrumentos de comunicacidén con las partes.

QUINTO. - Asimismo procede hacer las siguientes
advertencias y apercibimientos: A la parte demandante, que si
no asistiere a la wvista y la parte demandada no alegare
interés legitimo en la continuacidén del proceso, se tendrad por
desistida de la demanda. A la parte demandante, que conforme a
lo preceptuado en el art. 21 de la L.R.J.S si el demandante
pretendiese comparecer en el Jjuicio asistido de abogado o
representado por procurador o graduado social colegiado, 1o
hard constar en la demanda. Asimismo el demandado pondra esta
circunstancia en conocimiento del Juzgado o Tribunal por
escrito, dentro de los dos dias siguientes al de su citacién
para el Jjuicio, con objeto de que, trasladada tal intencidén al
actor, pueda éste estar representado por procurador o graduado
social colegiado o designar abogado en otro plazo igual o
solicitar su designacidén a través del turno de oficio. La
falta de cumplimiento de estos requisitos supone la renuncia
de la parte al derecho de valerse en el acto de juicio de

abogado, procurador o graduado social colegiado.

A ambas partes, que deben comparecer a la vista con las
pruebas de que intenten valerse. Se indicara también a las
partes, que en el caso de solicitarse citacidén Jjudicial de
partes, testigos o peritos deberdn pedirlo al menos con cinco

dias de antelacidén a la fecha del juicio, debiendo indicar al
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Juzgado que personas han de ser citadas por el tribunal para
que asistan a la vista, Dbien como testigos, ©peritos o
conocedoras de los hechos sobre los que tendria que declarar
la parte, facilitando los datos y circunstancias precisa para
llevar a efecto la citacidén, conforme al art. 90.3 L.R.J.S.
Asimismo, se indicard a ambas partes que deben comunicar a
este tribunal los datos relativos a n°® de teléfono, fax,
direccién electrdénica o similar asi como los cambios que se

produzcan durante la sustanciacidédn de este proceso.

SEXTO.- En los supuestos previstos en el art. 156 LEC,
consultese los registros oportunos de la Dbase de datos

informadtica de la oficina judicial.

PARTE DISPOSITIVA

1.- Tener por repartida la anterior demanda, con la que
se formard el oportuno procedimiento, registridndose en el

libro correspondiente.

2.- Se admite PROVISIONALMENTE a tramite la demanda
presentada y se sefiala para el acto de conciliacidén y, en su
caso, Jjuicio, en duUnica convocatoria la audiencia del dia
20/03/2016 a 1las 11:00h en la Sala de Audiencia de este
Juzgado (a la 5.1) que se sustanciard por las reglas del
procedimiento de Despido.

Citese a las partes para dicho acto, dando traslado a la
parte demandada de copia de la demanda y de los documentos
acompafiados, asi como del de subsanacién.

Consultese los registros oportunos de la base de datos
informadtica de la oficina judicial si fuera necesario para la

localizacidédn de las partes.

ADVIERTASE A LAS PARTES

1.- Que deben concurrir a juicio con todos los medios de

prueba de que intenten valerse.
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2.- Que si el demandante citado en forma no comparece, ni
alega justa causa que se lo impida, se le tendrd por desistido

de la demanda.

3.- Que la incomparecencia injustificada del demandado,
citado en forma no impedird la celebracidédn del Jjuicio, gque

continuaréd sin necesidad de declarar su rebeldia.

4 .- Pbngase los autos en presencia de S.S% llma. A fin de

que resuelva sobre la prueba propuesta.

MODO DE IMPUGNACION: Mediante recurso de REPOSICION ante este
Juzgado, no obstante lo cual, se llevara a efecto lo acordado.
El recurso deberd interponerse por escrito en el plazo de TRES
dias hébiles contados desde el siguiente de la notificaciédn,
con expresién de la infraccidén cometida a Juicio del
recurrente, sin cuyos requisitos no se admitird el recurso

(art 186.1 LEC)

Asi lo acuerdo y firmo. Doy fe.

El/La Letrado de Administracidén de Justicia.

ANA NUNEZ BADIA.

3.9. Laprueba

La regla general en la jurisdiccion social es la prevista en el articulo 87.1 de la Ley
reguladora donde se dice que se debe proponer la prueba en el acto de juicio y que
se debera practicar en el mismo, pero cabe la posibilidad de poder solicitar con una
antelacién de cinco dias, antes de la celebracion del juicio, aquellas pruebas que
requieran citacion o requerimiento ello lo vemos regulado en el articulo 90.3 de la
Ley Reguladora, en nuestro caso practico vamos a solicitar varias testificales y lo

haremos mediante el escrito que a continuacién vamos a exponer:
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JUZGADO DE LO SOCIAL N° 2 de TERRASSA
Procedimiento Despido 470/2016

DEMANDANTE: D. MATEO MARTINEZ GIL
DEMANDADO: BISTRO MIRO, S.L.

AL JUZGADO

Don MATEO MARTINEZ GIL, mayor de edad, con DNI. Num. 53291660Q
i domicilio 08182 SANT CUGAT DEL VALLES calle Caldes, 35, L,
como mejor proceda en derecho COMPARECE Y DICE:

Que al amparo del articulo 90.3 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccidén social y en tiempo y forma oportuno, esta parte
solicita la siguiente prueba para que este Jjuzgado haga la

correspondiente citaciédn:

e La testifical de la Sefiora Maria Rico Puerta, trabajadora
con la categoria de camarera en el restaurante Bistrd

Miré, S.L. con residencia en:

C/ Francesc Macia, n°® 4, 1° 1%, Sant Cugat del

Valles.

e La testifical del Sefior Alvaro Pal Maestre, trabajador
con la categoria de camarero en el restaurante Bistrd

Mirdé, S.L. con residencia en:

C/ Victor Catala, n°l13, 52 3?, Sant Cugat del
Valles.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que teniendo por recibido el presente
escrito con sus copias y por hechas las manifestaciones que en
él se contienen, se realice la correspondiente citacidén de los
anteriores testigos para que comparezcan el dia y hora de la

celebracién de la vista.

43



Es justicia que pido en Terrassa el 10 de marzo de 2016.

MATEO MARTINEZ GIL

En este caso hemos creido necesario presentar a estos testigos porque al ser
trabajadores de la demandada podran alegar que tampoco recibieron las pagas
extras de Junio y Diciembre asi como que el Sefior Mateo Martinez Gil fue el Unico

que reclamé dichas cantidades.

3.10. Celebracién del Juicio

Como ya se ha ido comentado a lo largo de este trabajo en la Jurisdiccién Social
encontramos dos tipos de vistas la ordinaria, que se encuentra regulada en el
articulo 85 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y la vista de inversion de
posiciones, regulada en el articulo 105 de la Ley reguladora de la Jurisdicciéon Social

y la propia en los juicios por despido.

Como bien define el articulo publicado en fecha 10-06-2014 en ElDerecho.com de

Maria Isabel Toledo Romero de Avila:

“La inversidon de posiciones pretende ajustarse al principio de igualdad
procesal y contribuye sin duda a que el trabajador pueda articular mejor su derecho
a la defensa, habida cuenta que la norma obliga a que sea el empresario
demandado el primero en exponer sus posiciones, sin que constituya una inversion

de la carga de la prueba.”

Por lo tanto nuestro acto de juicio se caracterizara por la oralidad y la concentracion
asi como por ser diferente al juicio ordinario por la mencionada inversion de
posiciones.

En primer lugar el actor (en nuestro caso el Sr. Mateo Martinez Gil) se ratificara al
escrito de demanda sin realizar ninguna alegacion. En segundo lugar se le dara la
palabra a la parte demandada (en nuestro caso a la empresa Bistré6 Mir6, S.L.) que
podra plantear las excepciones previas y contestar a la demanda de manera oral,

finalizando con la solicitud del recibimiento del pleito a prueba. Seguidamente se le

" Maria Isabel Toledo Romero de Avila. (2014). El juicio laboral y su préctica en Sala. Recuperado
09-08-2016, des de http://www.elderecho.com/tribuna/laboral/juicio_laboral_11_688180001.html.
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da el turno de palabra al actor para realizar las alegaciones que crea
correspondientes y sera en este momento donde deba solicitar el recibimiento del

pleito a prueba.

El juez abrird la fase probatoria, donde debera proponer primero la parte demandada
y después la parte actora, en el caso que se inadmita un medio de prueba podremos
formular protesto a efectos de segunda instancia y que conste en acta el medio de
prueba denegado. Seguidamente se realizara la practica de la prueba en este orden:
interrogatorio de parte, testifical y pericial, una vez practicada la prueba se realizaran
las conclusiones y al contrario del procedimiento ordinario empezara la demandada

y por ultimo la demandante.

Cabe destacar (se volvera a mencionar en la Sentencia) que en los casos de
vulneracién de un derecho fundamental, el demandante, es decir, Mateo Martinez
Gil, deberd aportar indicios suficientes que conduzcan al 6rgano judicial a creer en la
posibilidad de que pudiera haber una lesién del derecho fundamental, es decir no
basta con alegar la existencia de vulneracion del derecho fundamental, pero
tampoco se exige aportar prueba definitiva de la vulneracion, sino que con indicios
es suficiente. Cuando el demandante haya aportado estos indicios toda la carga de
la prueba recaera sobre el empresario que debera justificar objetiva, razonablemente
y con suficiencia probada las medidas adoptadas y su proporcionalidad. En el caso
que el empresario acredite que no hay vulneraciéon de derecho el despido no se
podra calificar como nulo sino en todo caso se podria llegar a calificar como
improcedente, porque en el escrito de demanda lo hemos solicitado

subsidiariamente.

3.11. Contestacién a la demanda

Para empezar debemos dejar claro que la oposicion a la demanda en el
procedimiento de la jurisdiccion social se hace de manera oral en el mismo acto de
juicio, pero dada la imposibilidad de hacerlo vamos a poner algunas de las
cuestiones que el empresario deberia alegar en su favor.

En nuestro caso la empresa BISTRO MIRO, S.L. debera defender la procedencia del
despido, justificando los hechos alegados en la carta. No podra alegar hechos
distintos a los contenidos en dicha comunicacién escrita y recordemos que la razén

principal que se alego en la carta de despido fue la siguiente:
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“PRIMERO.- Es de aplicacion el articulo 56.7 del vigente Convenio
Colectivo, en cuanto tipifica como falta muy grave la disminucién

voluntariay continuada en el rendimiento normal de la labor.”

Es decir la empresa BISTRO MIRO, S.L. debera aportar prueba suficiente para
mostrar ante el tribunal que el trabajador el Sr. MATEO MARTINEZ GIL disminuy6
de manera intencionada el rendimiento de su labor de trabajo.

En primer lugar en el acto de juicio el demandado debera plantear si hay alguna
cuestion previa, como puede ser la caducidad de la accién, la excepcion de
incompetencia, como por ejemplo que no se tratara de una relacion laboral sino que
fuera una relacion mercantil o la falta de legitimacién, como por ejemplo que no fuera
empresario del trabajador despedido. En este caso y como cuestién previa si
nosotros fuéramos el empresario mirariamos si se ha citado correctamente al
Ministerio Fiscal (que en teoria lo debe de hacer el propio Juzgado por existir una
vulneracién a un derecho fundamental) y en el caso que no se le hubiese citado

nosotros formulariamos la siguiente cuestion previa:

“Al amparo de lo establecido en el articulo 177.3 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, y dado que la
adversa reclama en su escrito de demanda la peticidén de
nulidad del despido por guebranto de 1la garantia de
indemnidad, esta parte entiende que debe suspenderse el
presente sefilalamiento para dar debido cumplimiento a la
preceptiva intervencién del Ministerio Fiscal en este
procedimiento, salvo que la actora reformule su demanda y
desista de la peticién de nulidad por gquiebra de la

garantia de indemnidad.”

Después de haber planteado la cuestidon previa ante el tribunal, el Juez si puede
debera resolver la cuestién previa o por el contrario debera suspender el acto de
juicio. En nuestro caso vamos a suponer que la cuestién previa se resuelve y por lo
tanto se proseguira con el acto de juicio, el segundo paso que debera realizar la
empresa es la oposicién a la demanda de la actora y lo hara oponiéndose hecho por

hecho:
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Para oponernos a la demanda:

En su integridad excepto aquellos extremos que de forma
expresa Sse reconozcan, asi pues y para una mejor sistemdtica
en el seguimiento, contestaremos para oponernos uno POr uno y

por orden los hechos que se postulan en la demanda.

En cuanto al HECHO PRIMERO - circunstancias personales.

Efectivamente y tal y como se acredita en el documento n° 1
aportado por la parte actora, se reconoce a la misma las

siguientes circunstancias de su contrato de trabajo:

- Contrato de trabajo ordinario e indefinido de fecha 23
de noviembre de 2011.

- Categoria laboral de jefe de Sala, segun el “Convenio
colectivo de trabajo interprovincial del sector de la
industria de hoteleria y turismo de Catalufia para los
afios 2014, 2015 y 2016”

- Formalizacidén de alta en el régimen General de la
Seguridad Social, tal y como se acredita mediante

DOCUMENTO NUMERO 1 que aporta esta parte (El alta a la

Seguridad Social la encontramos en el primero
documento del Anexo adjuntado a este trabajo).

- Jornada laboral de 40 horas semanales y no de 60 horas
tal y como quiere hacer creer la parte contraria en su
escrito de demanda.

- Salario mensual bruto segin convenio de 1.669,60€.

En cuanto al pago de las gratificaciones extraordinarias, vya
se manddé una circular a todos los trabajadores donde se les
exponia de manera clara que debido a las circunstancias de
crisis que pasaba la empresa las pagas extras se abonarian con
un poco de retraso. Hecho al que no se opuso ningun trabajador
en su momento, dado que todos conocian la situacidén en la que

se encontraba el restaurante. Se adjunta como DOCUMENTO NUMERO

2 dicha circular.
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En cuanto al HECHO SEGUNDO - El despido.

Que al cabo de unos meses el actor el Sr. MATEO MARTINEZ GIL
empez6d a reclamar dichas pagas, mediante varias conversaciones
con los responsables del restaurante a lo que le contestaron
que aun no podian abonar las pagas pero que en cuanto pudieran
lo harian. Ante esta situacidén el trabajador empezd a reducir
voluntariamente el ritmo de trabajo, hecho que provocd mal
ambiente entre los compafieros ademds de pérdidas en el
restaurante. Es por esta razdén que en fecha 3 de diciembre de

2015 se le entregd la correspondiente carta de despido.

A la vista de lo expuesto, esta parte entiende que el unico
sentido de dicha reclamacidén de cantidad, a la que ya se le
dijo que se le abonaria cuando se pudiera, es la constitucidn
de una cobertura inicial previa para justificar una posterior
reclamacién de quebranto de la garantia de indemnidad. Sobre

ello ya se pone claramente de manifiesto que:

- El despido disciplinario no es consecuencia ni directa
ni indirecta de la reclamacién de cantidad efectuada
tanto por buro fax como de forma verbal, sino que es
debido a esta injustificada disminucién del trabajo,
que segun el convenio constituye una falta muy grave
que tiene como consecuencia la rescisidén del contrato
de trabajo por despido disciplinario (art. 56.7 y 57

del Convenio Colectivo aplicado al sector).

En cuanto al HECHO TERCERO — De la nulidad y la subsidiaria

improcedencia del despido.

Como vya se ha acreditado, la sancidén impuesta no es una
represalia ante ninguna peticidén o defensa de derechos de los
trabajadores, su causa es clara y concreta, la bajada de
rendimiento voluntario del trabajador. Ademéds cabe decir que

la actora ha wusado la reclamacidén interpuesta para poder
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alegar la garantia de indemnidad, sabiendo en todo momento que

no se le podrian abonar las pagas hecho del que se le informd.

Por ultimo, decir que la sancién del despido no es una
represalia a ningtn ejercicio previo de derechos fundamentales
por parte del trabajador, sino consecuencia legalmente
establecida en el convenio colectivo por la comisidén por parte
del trabajador de los hechos reflejados en la carta extintiva,

por tanto no hay quiebra alguna de la garantia de indemnidad.

En resumen en cuanto a este hecho tercero, debe desestimarse
también integramente la peticidén de despido nulo o

subsidiariamente improcedente.

Una vez la parte demandada se ha opuesto a todos los hechos, se realizara la
practica de la prueba, que en el caso que nosotros fuéramos la empresa pediriamos
como prueba, a parte de la documental, varias testificales de los trabajadores con la
finalidad de preguntarles sobre la disminucién voluntaria del trabajador el Sr.

MATEO MARTINEZ GIL, para asi poder justificar que el despido es procedente.

Una vez realizada la practicada de la prueba hay el turno de conclusiones:

En conclusién y en méritos de 1lo expuesto asi como del
conjunto de la prueba practicada, tanto documental como las
declaraciones de los testigos, ha quedado acreditado sin
ningin género de duda que el actor ha cometido los hechos que
se le imputan en la comunicacidén de despido, hechos que estan
debidamente tipificados en el régimen disciplinario del
convenio colectivo como constitutivos de falta muy grave a los
que les corresponde la sancidén disciplinaria del despido con
pérdida de todos los derechos en la empresa. Es por ello y
dando por reiterada la inexistencia de la quiebra de garantia
de indemnidad, no cabe mas que solicitar de forma expresa la

desestimacién integra de la demanda del actor de considerar el

despido nulo o subsidiariamente improcedente y manifestar de

forma expresa que debe considerarse como procedente el despido

disciplinario comunicado al actor con fecha de efectos el dia

3 de diciembre de 2015.
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Como hemos visto en la anterior contestacion a la demanda, se relatan las causas
por las que la empresa cree que el despido esta justificada pero no lo respalda con
prueba suficiente, ya que, solo aporta el comunicado que mandoé a los trabajadores y
solo esta prueba no es suficiente para alegar la causa del despido, teniendo en
cuenta que la empresa tiene toda la carga probatoria.

3.12. Sentencia

En cuanto a la sentencia la encontramos regulada en los articulo 97 y siguientes de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, en ellos se nos expone que el Juzgado
debera dictar sentencia en el plazo de cinco dias, en el cuerpo de dicha sentencia se
debera razonar motivadamente dentro de sus antecedentes de hecho y fundamentos
de derecho la procedencia/improcedencia/nulidad del despido. En nuestro caso se
calificara el despido como nulo por vulnerar el derecho fundamental de la tutela

judicial efectiva en su vertiente de la garantia de indemnidad.

Cabe decir que las partes se podran oponer a la sentencia mediante recurso de

suplicacién en virtud de los articulo 190 y siguientes de la Ley reguladora.

JUZGADO DE LO SOCIAL

N°. 2 de Terrassa

AUTOS NUM. 470/16.
En nombre de S.M. El1 rey y de la Autoridad que el pueblo
espafiol me confiere, he pronunciado lo siguiente:

SENTENCIA N° 408/2016
En la ciudad de Terrassa, a 24 de marzo de 2016.
Visto por el 1llmo. Sr. D. José Antonio Lucio, Magistrado-Juez
del Juzgado de lo Social n°® 2 de esta provincia, los autos
470/16 seguidos en este Juzgados a instancia de D. MATEO

MARTINEZ GIL contra la empresa BISTRO MIRO.S.L. Y FOGASA

siendo parte el Ministerio Fiscal, sobre Despido,
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ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 17.01.2016 tuvo entrada en Decanato
demanda suscrita por el actor, en la que en virtud de los
hechos expuestos en la misma se solicitaba el dictado de

sentencia, de acuerdo con el suplico de la misma.

SEGUNDO.- Admitida a trémite la demanda vy hecho el
oportuno sefilalamiento para el Jjuicio oral, tuvo lugar la vista
el dia seflalado, en el que comparecidé la parte actora asistida
de la Letrada Sra. Maria Silva y la demandada a través del
Letrado el Sr. Julién Lépez, y el Ministerio Fiscal, no
compareciendo el FOGASA pese a estar legalmente citado. En
cuyo acto las partes hicieron las alegaciones y propusieron
las pruebas que, admitidas y declaradas pertinentes, se
practicaron en la forma gque consta en el acta gque se mandd
extender e insistiendo en conclusiones en lo manifestado,

dédndose por finalizado y visto para sentencia.

TERCERO.- En la tramitacidén de los siguientes autos se

han observado las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- D. MATEO MARTINEZ GIL, mayor de edad, con DNI
53291660Q vecino de Sant Cugat del Valles (Barcelona) ha
venido prestando sus servicios para la empresa BISTRO MIRO,
S.L. con la categoria profesional de Jefe de Sala, con
antigliedad de 23.11.2011 percibiendo wun salario bruto de

1.669,60 euros mensuales.
Rige entre las partes el Convenio Colectivo de trabajo

interprovincial del sector de la industria de hosteleria vy

turismo de Catalufia.
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SEGUNDO.- Mediante burofax de fecha 01.07.2015 el actor
reclamé a la empresa las pagas extras de 1los meses de
diciembre de 2014 y junio de 2015, ascendientes a un total de
//3.339,20€//, que adjunta la parte actora en el escrito de

demanda como documento numero 1.

Que tras meses de espera la empresa BISTRO MIRO S.L. no
respondié® al burofax de dicha reclamacién ni tampoco ingresd

las cantidades debidas a la actora.

Con fecha 03.12.2015 la empresa comunicd al actor su
despido disciplinario en base a los articulos 56.7 y 57 del

Convenio Colectivo.

TERCERO.- Después de la celebracién del acto de juicio no
ha quedado acreditado el despido ni tampoco los motivos
expuestos en la carta de despido. Por otro lado si ha gquedado
acreditado que la actora ha realizado diligentemente su
trabajo como Jefe de Sala y que no bajo su rendimiento tal vy

como se alega en la carta de despido.

También se ha podido acreditar durante la celebracién del
acto de Jjuicio que la verdadera <causa de la decisidn
empresarial era, precisamente los reiterados reclamos que
realizo el Sr. MATEO MARTINEZ GIL para que se le pagaran las
cantidades correspondientes a las pagas extras de Diciembre de
2014 y Junio de 2015, cuya misma causa obedece al hecho de que
fue el uUnico trabajador que reclamdé dichas cantidades y todo
ello culmina con el despido, que constituye 1la mé&s clara
vulneracién del derecho Consagrado en el articulo 24.1 de la
CE en su vertiente de la garantia de indemnidad, que deberia
proteger al trabajador frente a represalias empresariales por
reclamaciones extrajudiciales con anuncio de posibles
ejercicio subsidiarios de acciones judiciales, derecho
fundamental de 1la garantia de indemnidad, consagrado en la

Constitucidén Espafiola.
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La parte actora ha intentado la preceptiva conciliacién
ante el CMAC de Barcelona el dia 16 de diciembre de 2015, sin

efecto.

CUARTO. - Las demandas han sido presentadas ante el

Juzgado de Terrassa los dias 17.01.2016 y el 25.01.2016.

QUINTO.- E1 actor no es representante legal de los

trabajadores, ni delegado sindical.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Los anteriores hechos han resultado
acreditados en virtud de la valoracién conjunta de todos los
medios de prueba practicados, en concreto, el salario,
categoria profesional y antigiiedad, asi como el contrato de

trabajo y el despido.

SEGUNDO.- La cuestién discutida en la presente litis es
si se ha vulnerado el derecho consagrado del art. 24.1 de la
Constitucidén Espafiola en su vertiente de la garantia de
indemnidad, sobre el asunto hay <reiterada Jjurisprudencia
derivada de dicho articulo (SSTC 14/1993, de 18 de enero,
197/1998, de 13 de octubre, 140/1999, de 22 de Jjulio,
168/1999, de 27 de septiembre, 198/2001, de 4 de octubre)
entre otras, cabe decir que en relacidén con la posibilidad de
que una decisién empresarial de despido sea lesiva del art,
24.1 CE, vya se ha declarado en varios tribunales que la
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva no sdélo
se produce por irregularidades acaecida dentro del proceso dque
ocasionen privacién de garantias procesales, sino que tal
derecho puede verse lesionado también con la realizacidén por
parte del trabajador de actos preparatorios o previos
necesarios para el ejercicio de una accidén judicial y que esto
tenga como consecuencia una conducta de represalia por parte
del empresario. En nuestro caso esta conducta del empresario

viene dada con el burofax que manddé la actora a la parte
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demandada en reclamacién de cantidad vy en las varias
peticiones que les hizo de manera oral a los responsables de
la empresa. Ademas de todo ello los trabajadores del
restaurante BISTRO MIRO, S.L. lo han corroborado en el acto de
juicio mediante sus testificales, en este sentido el Sr. Pal
Mestre, en el minuto 25 de la grabacidén de la vista manifiesta
“Mateo reclamdé las pagas extras mas de dos veces al finalizar
la jornada del mediodia” y por otro lado la Sra. Rico Puerta
manifiesta en el minuto 32 de la grabacién de la wvista 1lo
siguiente: “Si que es verdad que el Sefior Mateo pididé gque nos
pagaran la paga extra del mes de Diciembre.” En conclusidn,
pues, ha quedado completamente acreditado gque hubo una

reclamacidén extrajudicial por parte del trabajador.

TERCERO.- Cabe recordar dgque el derecho a la tutela
judicial efectiva no sdélo se satisface mediante la actuacidn
de los Jueces vy Tribunales, sino también a través de la
garantia de indemnidad, que significa que del ejercicio de la
accidén judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta
no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de
las relaciones publicas o privadas para la persona que los
protagoniza, tal y como ha sucedido en el caso dque se esté

juzgando.

CUARTO.- La garantia de indemnidad es al fin y al cabo
la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas de
la actuacidén del trabajador a obtener la tutela de sus
derechos, que recordemos que las pagas extras es un derecho
que tienen los trabajadores en virtud del articulo 31 del
Estatuto de los Trabajadores. En esta este sentido hay varia
normativa sobre la garantia de indemnidad, como el articulo 5
c) del Convenio n® 158 de la Organizacidén Internacional del
Trabajo, ratificado por Espafia , en el BOE de 29 de junio de
1985 o STC como la més 1importante en este tema que es la

14/1993.

En resumen el derecho fundamental a la tutela Jjudicial

efectiva previsto en el art. 24.1 de la CE quedaria privado en
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lo esencial de su eficacia si la proteccidén que confiere no
incluyera las mediadas que pueda llegar a adoptar un
empresario como reacciédn represiva frente a una accién
judicial ejercitada por un empleado ante los Tribunales. E1
temor a tales medidas podria disuadir a los trabajadores de
hacer valer sus derechos y por lo tanto, poner en peligro el
objetivo de la tutela Jjudicial efectiva, en consecuencia
entonces la garantia de indemnidad del 24.1 debe cubrir todo
acto procesal o preprocesal necesario para acceder a los
Tribunales de Justicia, asi como los actos preparatorios o
previos necesarios para dicho ejercicio, por lo gque estos
actos no pueden permanecer al margen del derecho fundamental

ya que si no se dificultaria su efectividad.

QUINTO.- La STC 140/1999, de 20 de Jjulio nos dice que:
“la prohibicién del despido como respuesta al ejercicio por el
trabajador de la tutela de sus derechos se desprende también
del art. 5 c¢) del Convenio num. 158 de 1la Organizacién
Internacional del Trabajo, gque expresamente excluye de las
causa validas de 1la extincidén del contrato de trabajo ‘el
haber planteado una queja o participado en un procedimiento
entablado contra un empleado por supuestas violaciones de
Leyes 1 Reglamentos o haber presentado un recurso ante las
autoridades administrativas competentes”. Asimismo, el despido
en estos casos supondria el desconocimiento o vulneracién del
derecho bédsico que ostentan los trabajadores, conforme al art.
4.2 g) del Estatuto de los Trabajadores, que configura como
tal “el ejercicio individual de las acciones derivadas de su

/i

contrato de trabajo”.

SEXTO. - Por todo lo expuesto en los fundamentos
anteriores y teniendo en cuenta que el despido es la forma de
extincién del contrato de trabajo por voluntad unilateral del
empresario, el art. 108.1 de la L.R.J.S, al igual que el art.
55 del Estatuto de los Trabajadores, determinan que el Juez ha
de calificar en el fallo de 1la sentencia el despido como
procedente, improcedente o nulo, habiéndose establecido en el

art. 108.2 de la L.R.J.S la exigencia de declarar el despido
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nulo cuando tenga como mévil alguna de las causas de
discriminacién previstas en la Constitucidén y en la Ley, o se
produzca con violacidén de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador. Debiéndose tener en cuenta al
respecto que cuando existe algin indicio de que se ha
producido vulneracidn de derechos fundamentales del
trabajador, que en nuestro caso hay la carta de peticidén de
pago ademds de varias reclamaciones para que se le pagaran las
pagas extras sin recibir respuesta de ninguna de ellas, al
existir estos indicios y tal y como establece la doctrina
constitucional (STC del Tribunal constitucional 21/1992 o

125/2008) hay la inversidén de la carga de la prueba.

Aplicando dicha doctrina en el caso de autos, resulta, de
acuerdo con esta regla de inversidén de la carga probatoria,
puesto que, partiendo de los hechos declarados probados, hay
una falta de ©probanza por parte de la empresa: BISTRO
MIRO,S.L. de la existencia de motivos para el despido, siendo
obvio que la actuacidén de la empresa estuvo determinada por el
previo ejercicio de acciones en su contra por parte del
trabajador, de manera que la accidén extintiva de la relacidn
laboral no puede sino considerarse una represalia por la

legitima defensa de sus derechos por parte del demandante.

Vistos 1los preceptos citados y demds de general y de
pertinente aplicaciédn,

FALLO

SE ESTIMA la demanda de despido interpuesta por D. MATEO
MARTINEZ GIL contra la empresa BISTRO MIRO, S.L. Y declaramos

lo siguiente:
- la NULIDAD del despido por vulnerar el derecho a

la tutela judicial efectiva (art.24.1 CE), en su

vertiente de garantia de indemnidad.
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- Se CONDENA a la empresa BISTRO MIRO, S.L, segun
lo establecido en el art. 113 de la L.R.J.S a la
inmediata readmisién del trabajador a su antiguo
puesto de trabajo con el desempefio de las
funciones vy condiciones laborales que venia
realizando y con abono de los salarios dejados
de percibir durante el transcurso de este

proceso.

Publiquese esta sentencia y notifiquese a las partes, con la
advertencia de que contra la misma cabe interponer recursos de
suplicacién en el plazo de cinco dias a contar a partir del
siguiente a la notificacidén de la presente, pero ante la Sala

de lo Social del TSJA con sede en Barcelona.

Asi por esta mi sentencia definitivamente juzgando, 1lo

pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el 1llmo. Sr. Magistrado-Juez que la dictd
estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de su

fecha. Doy fe. 8

4. Critica a la garantia de indemnidad

Esta claro por lo expuesto en los apartados anteriores que la garantia de indemnidad
es un derecho fundamental creado a partir de la Doctrina y la Jurisprudencia hecho
gue nos hace pensar que la garantia de indemnidad ha sido un derecho vulnerado
multitud de veces y por ello hubo la necesidad de crear la mencionada Doctrina y
Jurisprudencia, para asi poder proteger a los trabajadores de los abusos de los
empresarios. Pero a pesar de lo anterior en este trabajo también creemos que es
importante ver toda las caras de la moneda sobre la garantia de indemnidad, puesto

gue tanta proteccion a los trabajadores puede conllevar un abuso de derecho por

8 La sentencia tiene como base la STC 55/2004, de 15 de abril, 408/2015 de 30 de noviembre y
125/2008 de 20 de octubre.
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parte de los mismos y ello por otro lado tendria como consecuencia una indefension

al empresario.

Este abuso por parte del trabajador lo ha denominado la doctrina “reclamacion-
blindaje”, puesto que, puede pasar “que los trabajadores conocedores de la delicada
situacion en la que se encuentra la empresa, deciden presentar cualquier
reclamacion aun carente de toda razén, con la finalidad de hacerse tributarios de
esta garantia en el caso de verse efectivamente afectados por una previsible

decision de la compafiia que resulte perjudicial a sus intereses.”

Es por ello que una parte de la doctrina defiende que no es valida solo la
reclamacion sino que se debe fundamentar muy bien la vulneracion de dicho
derecho, para asi evitar que los trabajadores abusen de la garantia de indemnidad a

favor de sus propios intereses.

Para hacerlo mas claro, pondremos un ejemplo: un trabajador que conociendo que
la empresa pasa un momento de crisis y que por ello va a reducir la jornada de todos
los trabajadores decide presentar una reclamacion alegando lo que crea
conveniente, con la finalidad de que en el caso que le afecte esta reduccién de
jornada poder alegar que es debida a la reclamacién que impuso y que es una
represalia que el empresario le impone por haber realizado dicha reclamacién y por
lo tanto intentar demostrar que se le vulnera su derecho a la garantia de indemnidad.
Como podemos ver no seria una cuestion de garantia de indemnidad sino que el
trabajador ha usado la figura juridica objeto de estudio para evitar que se le
reduzcan la jornada laboral. Es por estos abusos que en los casos donde se plantee
una vulneracion de la garantia de indemnidad, ya ha fijado la doctrina que la primera
carga de la prueba la tiene el trabajador que debera probar con indicios dicha
vulneracién fundamental para que el tribunal puede empezar a considerar el despido

nulo y asi evitar el abuso del derecho.

9 XAVIER MURCIANO. “La garantia de indemnidad y su relaciéon con la reclamacion-blindaje”.
Forum. Julio 2015. P. 1-2.
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Conclusiones

Para concluir este trabajo es necesario que hagamos un pequefio resumen de lo

expuesto en las paginas anteriores.

En primer lugar hemos definido el concepto garantia de indemnidad que consiste en
“una proteccion juridica que el trabajador posee para que el empresario no pueda
adoptar ningun tipo de represalia derivada del ejercicio de un derecho o interés que
tienen todos los trabajadores” también hemos podido ver que la garantia de
indemnidad es una vertiente del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
consagrado en nuestra Constitucion Espafiola en su articulo 24 y que por lo tanto su
vulneracién es tan grave como la de un derecho fundamental. Por otro lado hemos
visto que dicho derecho como tal no esta tipificado en las normas sino que es una
creacion de la diferente jurisprudencia y doctrina que existe sobre ella asi como las
diferentes normas (Estatuto de los Trabajadores o el convenio de la Organizacién
Internacional del Trabajador, entre otras) que sin nombrarla con el término de
garantia de indemnidad la protegen, es por esta razon que saber y conocer este
derecho es importante porque garantiza una mayor proteccion a los trabajadores

frente a su situacion de subordinacién en la relaciéon laboral.

En segundo lugar hemos visto las consecuencias que conlleva vulnerar la garantia
de indemnidad, en los casos de despido dicha consecuencia es la calificacion del
despido como nulo y por lo tanto la obligacién del empresario a volver a contratar al
trabajador en el puesto de labor que ocupaba antes del despido. También hemos
podido apreciar cuales son los requisitos que debe tener en cuenta el juez para que
haya vulneracion a la garantia de indemnidad, estos son la actuacion del trabajador,
reclamando ya sea judicial o extrajudicialmente un derecho y la correspondiente
represalia del empresario. En este sentido cabe recalcar que el juzgador debe tener
en cuenta la carga probatoria, puesto que, en este tipo de procedimientos de
despido la tiene al inicio del proceso el propio trabajador, ya que, debe aportar
indicios de que se le ha vulnerado la garantia de indemnidad, una vez lo haya
probado la carga de la prueba recaera sobre el empresario que deberd demostrar
suficientemente los motivos alegados en la carta de despido, dejando claro que
dicho despido no es una consecuencia de la vulneracién de la garantia de

indemnidad.
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En tercer lugar en las paginas anteriores hemos plasmado como es un proceso de
despido desde el inicio del mismo, con la carta de despido hasta la sentencia dictada
por el Juez o Tribunal, todo este proceso se compone de varios escritos que se
deben ir realizando y de ellos hemos podido apreciar varias cuestiones sobre la
jurisdiccion social, por un lado hemos visto que es muy partidaria de la conciliacion o
mediacion entre las partes, busca a toda costa que se pueda llegar a un acuerdo
entre el trabajador y el empresario con el fin de evitar el proceso judicial. Por el otro
lado también hemos podido apreciar que la jurisdiccién social tiene como principio la
oralidad, principio sobre el que se rige el Derecho laboral, un ejemplo de ello es que
la contestacion a la demanda se hace “in voce” en el mismo acto de juicio sin
necesidad de escrito de oposicion, hecho que no sucede en las demas

jurisdicciones.

En dltimo lugar hemos querido dedicar unas paginas de este trabajo a analizar la
parte negativa de la garantia de indemnidad, puesto que, hay casos en los que los
trabajadores pueden abusar de dicha proteccion que les da la ley en beneficio a sus

propios intereses, quedando injustamente escoltados por la garantia de indemnidad.

Para finalizar, queremos recalcar que la finalidad de la garantia de indemnidad no se
limita al derecho a la tutela judicial efectiva, es decir, no solo protege el acceso a los
tribunales sino que la doctrina ha establecido que su fin Ultimo es evitar cualquier
represalia que pueda hacer un empresario frente a un trabajador reclamante de un

derecho.
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ANEXO:

Documento 1: Alta a la Seguridad Social
Documento 2: Contrato de Trabajo
Documento 3: Papeleta de Conciliacion

Reporte de horas dedicadas al Trabajo de Final de Master
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