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Presentacion

Es, como siempre, una grata satisfacciéon estar de nuevo en esta fantastica
ciudad y en esta Universidad en la que, cada vez que vengo, me siento como en
mi propia casa. También es motivo de satisfaccién poder compartir con tan
ilustres profesionales, tanto a un lado como a otro de la mesa, experiencias y
reflexiones sobre la situacion y, sobre todo, los retos de nuestra Justicia. Y ya
que hablamos de Justicia, justo es agradecer a los Directores del Congreso y a la
Comision Organizadora que hayan tenido la osadia de invitarme a participar en
el mismo. Dr. Pérez-Cruz Martin (querido Agustin), Dr. Ferreiro Bahamonde
(Xulio), muchas gracias.

He de decir que no soy amigo de congresos; no los frecuento (quiza si fuera
médico me atraerfan mas, pero como en nuestra disciplina no hay laboratorios
...). Creo que la raz6n es que cada vez soy menos academicista y suele gustarme
mas decir lo que pienso que pensar lo que digo.

Pero cuando un amigo confia en ti, no puedes negarte; al menos espero no
defraudar esa confianza.

Consideraciones generales

Se encuentra tramitandose en el Congreso, como ya todos sabéis, un
proyecto de ley reguladora de la jurisdiccion social y a mi me toca esbozar unas
lineas generales sobre las modalidades procesales en este proyecto?.

1 El presente trabajo corresponde a mi intervenciéon en la mesa redonda que bajo el titulo “Los
retos de la justicia laboral ante la sociedad globalizada” tuvo lugar en A Corufia dentro del IV
Congreso Gallego de Derecho Procesal, I Congreso Internacional, celebrado los dias 2 y 3 de
junio de 2011 en la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia. Aunque cuando se
publiquen las Actas del Congreso es muy posible que el proyecto ya sea Ley, he preferido no
tocar su redaccién ni incluir las modificaciones que en la tramitacién parlamentaria se realicen.
Tiempo habra de analizar detenidamente el texto definitivo.

2 El Proyecto estd publicado en el BOCG el dia 25 de febrero de 2011 (Serie A, num. 110-1) y se
tramita con competencia legislativa plena de la Comisién de Justicia. Al redactar este trabajo esta
en periodo de enmiendas.
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Antes de entrar en el tema, me gustarfa hacer algunas reflexiones:

PRIMERO. Llevo ya algunos afios huyendo de los proyectos. Me propuse
no estudiar las leyes hasta que fueran leyes. En general presto poca o nula
atencion a los anteproyectos, proyectos, informes, enmiendas, etc. Son tantos
los intentos frustrados de reforma de nuestras leyes procesales, que no es de
extrafiar que cierta sensacion de desconfianza se generalice.

SEGUNDO. Viene siendo habitual en la jurisdicciéon social acudir a la
delegacion legislativa, bien sea a través de la articulaciéon de unas bases (ley de
bases de 1989 y decreto legislativo de 1990) o bien a través de la refundicion de
textos (texto refundido de 1995). El Proyecto de ley reguladora de la
Jurisdiccién Social rompe con esa tradicién. Con la que no rompe es con la de
tratarse al margen de los ambitos procesales; como ya sucediera en otras
ocasiones, el colectivo procesal no interviene casi nunca en las discusiones
previas, elaboracién de anteproyectos, etc. Hay quien considera que precisa-
mente por eso la LPL funciona. Hoy tendremos la suerte de contar con la
presencia de los autores del Anteproyecto, lo cual no suele ser habitual, sino
todo lo contrario, ya que con frecuencia se nos presentan proyectos de textos
legales huérfanos. Hay que agradecer a los magistrados Fernando Salinas
Molina y José Angel Folguera Crespo su presencia y que nos acerquen a los
entresijos de la futura ley>.

TERCERO. No soy consciente de que desde los distintos colectivos o
ambitos profesionales que actian ante la jurisdicciéon social (operadores
juridicos) se reclame una “nueva” ley. Me atrevo a preguntar a los ilustres
profesionales que nos acompafian: en términos generales ¢la LPL funciona? Yo
creo, sinceramente, que si.

CUARTO. El origen del proyecto esta en la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo (“en el plazo de 6 meses el Gobierno
aprobara un Proyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley de
Procedimiento Iaboral...”). Y su auténtica justificaciéon es la necesidad de
mejorar la delimitacién del orden jurisdiccional social*.

3 Por encargo del Ministerio de Justicia, el Borrador de Ley de Reforma del Proceso Laboral
presentado en mayo de 2010 fue realizado por los citados magistrados Fernando Salinas Molina y
José Angel Folguera Crespo (Vid. Jurisdiccién social integral y modernizacién del proceso
laboral. El proyecto de Ley de la Jurisdiccion Social. En Relaciones Laborales, num 9, afio 27,
mayo 2011. Pags. 63 y ss).

4 Precisamente, los autores del Anteproyecto explican tres motivaciones: la atribucién al orden
social del conocimiento integral de las cuestiones relacionadas con la prevenciéon de riesgos
laborales y accidentes de trabajo, la definitiva atribucién al orden social de la materia
administrativa laboral (prevista en el art. 3.3 LPL desde la LJCA) y la atribucién al orden social de
los recurso contra resoluciones administrativas de suspensién, reduccién de jornada y despido
colectivo.
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QUINTO. Se anuncia a bombo y platillo que se trata de una nueva ley y
cito literalmente el Informe al anteproyecto “colgado” en la web de La
Moncloa: “A fin de dotar de mayor transparencia y eficacia al marco normativo
se ha optado por crear una norma completamente nueva en sustituciéon de la
vigente Ley de Procedimiento Laboral. Se evita de esta manera la dispersion
normativa y la inseguridad juridica que podria producir una nueva reforma.
Ademas, la elaboraciéon de una norma completa permite incorporar otras
mejoras, tanto técnicas como estilisticas, que hagan el marco juridico lo mas
preciso posible”. Pues bien, en mi opinién, creo que se hizo un encargo
relativamente sencillo (mejorar la delimitacién del orden social) para lo cual no
era necesaria una nueva ley; por ello se mantiene totalmente la estructura de la
anterior. Sin embargo, el resultado excede del encargo recibido, mejorando en
muchos aspectos la regulaciéon del proceso laboral (con aclaraciones, con la
incorporaciéon de doctrina del TC y del TS), pero constrefiido al rigido corsé
que respetar la estructura de la LPL 95 representa.

Tras estas reflexiones, mi opinion es que la jurisdiccién social, mas o
menos, funciona. Que lleva muchos anos al margen de las reformas procesales
y que los que en ella actdan tienen un nivel de satisfacciéon bastante alto.

Dicho esto, entremos en materia.

¢Modalidades procesales, procesos especiales o procedimientos
especiales?

La terminologia “modalidades procesales” se introdujo en la Ley 7/1989,
de 12 de abril, de Bases de Procedimiento Laboral (Titulo VII), de donde paso
al R.Dto. Legislativo 521/1990, de 27 de abril, por el que se aprueba el Texto
Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y se mantuvo en el R.Dto.
Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Procedimiento Laboral. La critica no se hizo esperar no sélo desde la
doctrina procesalista (Montero Aroca), sino también por los laboralistas
(Galiana Moreno), aunque no faltaron muestras favorables a la “original”
denominaciéon (Blasco Pellicer). En general, se ha venido entendiendo que
estamos ante auténticos procedimientos especiales, aunque con la terminologia
utilizada se pretendiese destacar que las especialidades eran minimas?.

5 Asi lo reconocié el TS en su Auto de 10 febrero de 1999 (R] 1999\2197) “La expresion
«modalidades procesales» que emplea la Ley de Procedimiento Laboral, desde su Texto
Articulado de 27 de abril de 1990 (RCL 1990\922 y 1049), es equivalente a la voz «procesos
especialesy que con el mismo fin manejé el Texto Refundido de 13 de junio de 1980 (RCL
1980\1719 y ApNDL 8311), asi como las leyes procesales laborales que le precedieron. Asi se
evidencia, si comparamos la denominacién o rétulo del Titulo II del Libro II del Texto
Articulado de 1990 (y también el del Texto Refundido de 7 de abril de 1995, actualmente
vigente), con la del mismo Titulo y Libro de la Ley Procesal Laboral de 1980, pues donde ahora
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Dejando de lado esta cuestion terminolégica, lo cierto es que en la
regulacion del Titulo II del Libro Segundo hay especialidades de muy distinta
naturaleza e importancia®. Con independencia de su analisis y estudio posterior
y como ejemplo de lo que digo, podemos distinguir:

- Procesos especiales. Auténticos procesos especiales distintos al proceso
ordinario. Ejemplo claro es el proceso de oficio y, novedad en el proyecto, el
proceso de impugnacién de actos administrativos en materia laboral y de
seguridad social excluidos los prestacionales. El predominio de la oficialidad en
el primero y la proximidad al proceso contencioso-administrativo en el
segundo, son las razones que permiten su consideracién como auténticos
procesos especiales, separandolos del ordinario.

- Especialidades en el proceso ordinario. Simples especialidades que no
tienen entidad suficiente como para justificar una regulacién separada del
proceso ordinario. Asi sucede con los procesos en materia de vacaciones,
clasificacién profesional, movilidad geografica y modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, derechos de conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral reconocidos legal o convencionalmente. Aqui las especialidades
practicamente se limitan a la consideraciéon de urgente de estos procesos, a su
tramitacion preferente y al acortamiento de los plazos.

- Procedimientos especiales. A medio camino entre los dos supuestos
descritos encontramos varios procedimientos que aun respetando los principios
basicos del proceso laboral, contienen especialidades significativas, reforzadas
incluso en algin caso por el peso de la tradicién y por la especial importancia
practica. Destaca especialmente la regulacion de los despidos y sanciones.

se habla de «modalidades procesales», antes se aludia a «procesos especialesy. Y ademds
corroboran la certeza de esta conclusion las siguientes consideraciones: a) En primer lugar,
examinando el contenido de los Titulos I y II del Libro II de la Ley comentada, se aprecia que
mientras el Titulo I regula el proceso ordinario, el Titulo Il acoge a los procesos especiales, si
bien, en el Procedimiento Laboral las diferencias entre aquél y éstos no son muy acusadas de ahi
que el legislador haya preferido, a partir de abril de 1990, designar a estos ultimos con la
denominacién de «modalidades procesales»; b) Numerosos articulos de dicho Titulo II, asi como
algunos nombres de Capitulos o Secciones del mismo, hablan de proceso o procedimiento para
referirse a la correspondiente modalidad procesal. Es claro, por consiguiente, que esta expresion
«modalidad procesal» designa, en el proceso laboral, a los procesos especiales propios del
mismo”.

6 Sirva como ejemplo la siguiente opinidon: “...modalidades procesales, de muy dispar
caracterizacién, pues mientras que algunas de ellas presentan notables diferencias respecto del
procedimiento ordinario (p.ej. el despido), por lo que merecerian haber conservado el calificativo
de proceso especial, otras no pasan de ser meras modalizaciones o adaptaciones, en algunos
supuestos muy limitadas (ej. procesos sobre clasificaciéon profesional, vacaciones o movilidad
geografica y modificacién sustancial de condiciones de trabajo) de la institucién procesal comin”
(Cavas Martinez).

<
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¢Estan justificadas tantas “especialidades”?

Se suele acudir a la naturaleza de las cuestiones litigiosas para justificar la
existencia de procesos especiales (Baylos Grau, Cruz Villalén, Fernandez),
cuando lo que realmente hay que justificar es que de la naturaleza de la cuestion
litigiosa se derive necesariamente una especialidad procesal y valorar la relevan-
cia de ésta para justificar un procedimiento especial o, por el contrario, intro-
ducir alguna especialidad en la regulaciéon del proceso ordinario. Pues bien,
siguiendo estos criterios, la mayoria de las “modalidades procesales” de la LPL
son, en mi opinién, dificilmente justificables o tan minimas, que bien pudieran
haberse reconducido al proceso ordinario. Por otro lado, el hecho de alegar la
vulneraciéon de un derecho fundamental supone la aplicaciéon de las reglas
previstas para la modalidad procesal especifica (Capitulo XI) a otros
procedimientos especiales.

La tendencia en el enjuiciamiento civil es justamente la contraria: reducir a
lo imprescindible el numero de procedimientos especiales y limitar las
especialidades a referencias concretas en la regulacion de los procedimientos
ordinarios. Basta con acudir a la regulacién del juicio verbal para comprobar
que lo que digo es cierto: desahucio, interdictos, tutela sumaria de derechos
reales inscritos, leasing (y asi tiene pinta de seguit”).

El Proyecto mantiene la estructura de la vigente LPL, con lo que parece
que se pierde la oportunidad de simplificar y sistematizar toda esta materia.
Como aportacién personal sugiero algunas medidas:

- Suprimir disposiciones propias del derecho sustantivo que son, ademas,
reiteracion de lo dispuesto en otras normas: asi podria hacerse con todo lo
dispuesto respecto a la calificacion del despido.

- Trasladar a su adecuada ubicacién en la ley algunas disposiciones para
mejorar la sistematica. Asi sucede con:

- La ejecucién provisional (art.111).
- Las medidas cautelares (arts. 132.1, 152 6 180).

- Unificar la regulacién de algunas modalidades: por ejemplo el despido y
las sanciones o la revision de actos declarativos de derechos o las demandas
contra las administraciones publicas.

7 Vid. Proyecto de Ley de Medidas de Agilizacién Procesal.
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DISPOSICIONES GENERALES

Comienza el Capitulo I de este Titulo II con una disposicién general que si
bien no supone novedad en su parrafo primero, si amplia considerablemente el
contenido del anterior art. 102 anadiendo los apartados 2 y 3.

En el Proyecto se establece que en todo lo que no esté expresamente
previsto, regiran las disposiciones establecidas para el proceso ordinario. Se
establece asi la supletoriedad general de la regulaciéon del proceso ordinario,
siendo en dltimo término supletoria la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 4 LEC).
Como novedad se establece una excepcion expresa a esta supletoriedad, fruto
de la introduccién de un nuevo proceso especial para la impugnacion de actos
administrativos en materia laboral y de seguridad social, excluidos los
prestacionales (art. 151).

Se afiaden los apartados 2 y 3, recogiendo, por un lado, la doctrina
jurisprudencial® respecto a la eleccion del procedimiento e incluyendo, por otro,
una prevision especifica relativa a los trabajadores autébnomos econémicamente
dependientes.

Supletoriedad y eleccion del procedimiento adecuado (102.1y 2)

Viene siendo habitual en la jurisprudencia la consideracién de que la
eleccién del procedimiento no queda en manos del demandante, siendo los
tribunales los encargados de encauzar la pretension a través del tramite que
corresponda’. Considerando adecuada la soluciéon que se adopta, la redaccion

8 “El art. 24 no incluye un derecho fundamental a procesos determinados, sino que son los
Tribunales ordinatios quienes, aplicando las normas competenciales y de otra indole, han de
encauzar cada pretension por el procedimiento adecuado, sea éste o no el elegido por la parte
actora” STC 2/1986, de 13 de enero (F.J. 2°).

9 “El 6rgano judicial «<a quo» ha admitido, erréneamente, la «excepcidén de inadecuacién de
procedimiento» para no entrar a conocer del fondo del asunto, cuando es lo cierto que tal
excepcibén ritual no concurre en el proceso laboral (para una abundante jurisprudencia, esta
excepcién no tiene cabida en el orden laboral; por todas, segun Sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de diciembre de 1988 [ RJ 1988, 9921] ), toda vez que, en primer lugar y en términos
hipotéticos, aun en el supuesto en que el actor intentase construir su pretension a través de una
via procesal que el Magistrado de instancia considerase inadecuada, distinta del proceso ordinario
o a través de una de los distintos procesos especiales previstos (o a la inversa, segiin acaezca), el
mismo no puede rechazarla, sino que tiene la obligacion, «prima facie», de advertir a la parte del
defecto detectado a fin de que lo subsane dentro del plazo de cuatro dias («ex» articulo 81.1 de
la LPL [ RCL 1995, 1144, 1563]), sin que pueda constituirse como una excepcion procesal que
imposibilite el conocimiento judicial del fondo del asunto (jurisprudencialmente Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1988; doctrinalmente, Montero Aroca, Alonso Olea y
Miflambres), o, en ultima instancia, también ritualmente posible, tramitindolo mediante el
proceso correspondiente con las particularidades que se impongan, reconduciendo, en la medida
de lo posible, su tramitacién procesal; o, en cualquier caso, como ultima posibilidad, el Juez de
instancia deberd decretar la nulidad de las actuaciones hasta el momento en que detecte el error
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adolece de cierta confusién. Se establece que “se dara al procedimiento la
tramitacion que resulta conforme a la modalidad procesal indicada en la
demanda”!, para afiadir a continuaciéon que “si en cualquier momento desde la
presentacion de la demanda se advirtiere la inadecuaciéon del procedimiento
seguido, se procedera a dar al asunto la tramitacién que corresponda a la
naturaleza de las pretensiones ejercitadas”. Ciertamente, a la vista del segundo
inciso, carece de sentido el primero: si desde la presentacion de la demanda se
debe dar al asunto la tramitaciéon que corresponda, no tiene sentido prescribir
que se le dé la tramitaciéon que resulte conforme a la modalidad procesal
indicada en la demanda.

Creo que el art. 102 omite tres aspectos muy importantes que debieran ser
objeto de subsanaciéon durante la tramitacion: primero, quién ha de dar a la
demanda la tramitacion que corresponda (¢el Secretario o el Tribunal?);
segundo, para dar la tramitacién que corresponda tiene que tratarse de
pretensiones atribuidas al Tribunal; tercero, la demanda debe reunir los
requisitos exigidos por la ley para la clase de procedimiento que va a seguirse.
Estas cuestiones si aparecen resueltas para el proceso de tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas y serfa conveniente convertir en regla
general esa regla especial y trasladar el contenido del art. 179.4 a la prevision
general del art. 102.2.

Respecto a la primera cuestion, aunque la tendencia iniciada con la Ley
13/2009 es descargar al Juez o Tribunal de las funciones que no sean
estrictamente de juzgar y atribuirlas al Secretario Judicial, el propio Proyecto en
el art. 179.4 establece que “el Juez o la Sala dara a la demanda la tramitaciéon
ordinaria o especial” y, entiendo, que idéntica soluciéon debe darse con caracter
general. Respecto a la necesidad de que para seguir una tramitacion distinta a la
solicitada en la demanda la pretension esté atribuida al Tribunal, de no ser asf,
nos encontrarfamos ante un problema de falta de competencia y, por tanto,
serfa de aplicacion lo dispuesto en el articulo 5. Respecto al cumplimiento de
los requisitos de la demanda, cualquier defecto u omisién deberia ser advertido
por el Secretario, aplicandose lo dispuesto en el art. 81.

Una tltima observacion sobre este apartado obliga a relacionar la eleccion
del procedimiento con la obligacion del Secretario de advertir “a la parte de los
defectos u omisiones en que haya incurrido al redactar la demanda” (art. 81) y
entre ellos esta la inadecuaciéon del procedimiento!!.

procesal que considera insubsanable, reconduciendo, nuevamente desde entonces, la tramitacion
del procedimiento” (STSJ Castilla-La Mancha, 1324/2001, de 27 de septiembre [AS 2002/13606)).
10 Siguiendo la observacién del CGPJ en su Informe al Anteproyecto (pag. 94), el proyecto ha
incluido esta circunstancia dentro del contenido exigido a la demanda (art. 80.1.a)

11 Aunque ya se entiende asi con la vigente LPL, con mayor razén debera hacerse segin lo
dispuesto en el Proyecto al haberse incluido la mencién “a la modalidad procesal a través de la
cual entienda que debe tramitarse su pretensiéon” (art. 80.1.a).
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Trabajador autbnomo econémicamente dependiente (102.3)

Si entre las reglas de atribucién al orden jurisdiccional social (art. 2) se
incluy6 el conocimiento de las cuestiones litigiosas relativas al régimen
profesional del trabajador auténomo econémicamente dependiente!?, ahora en
el Proyecto se introduce una disposicion innecesaria, ya que nada anade a las
reglas generales. Se dispone que todas las acciones del trabajador auténomo
economicamente dependiente cuyo conocimiento esté atribuido a la
jurisdiccion social se tramitaran a través del procedimiento ordinario o de la
modalidad procesal adecuada a la naturaleza de la pretensiéon formulada.

DESPIDOS Y SANCIONES

El Capitulo II se dedica genéricamente a los despidos y sanciones.
Reiterando la observaciéon hecha con anterioridad, hubiera sido un buen
momento para simplificar esta materia, unificando la tramitaciéon (de por si
unica, pero con duplicidad de articulos), eliminando disposiciones de caracter
sustantivo y trasladando otras a una mejor ubicacion sistematica.

Despido disciplinario (103-113)

Mantener el procedimiento de despido disciplinario esta mas justificado
por su importancia cuantitativa que por sus especialidades procesales’3. A
semejanza de la LEC bien podria hacerse referencia al contenido de la demanda
y de la sentencia, a la alteraciéon del orden de las alegaciones, a la inversion de la
carga de la prueba y a la limitaciéon de los motivos justificativos del despido en
los correspondientes apartados del proceso ordinario. Por otro lado, lo
dispuesto en los arts. 108, 109, 110 y 113 es mayoritariamente una mera la
reiteracion de lo dispuesto en el ET con escaso contenido procesal. Por dltimo,
los arts. 111 y 112 se refieren a la ejecucion provisional, con lo que alli deberfan
llevarse.

No obstante lo dicho, el nimero de despidos quiza aconseje mantener su
regulacion para evitar la dispersion, aunque hubiera sido conveniente unificar la
regulacion de todos los despidos (despido disciplinario, despido objetivo y otras
causas de extincion), ademas de la impugnacion de sanciones.

Por lo que se refiere a la regulaciéon, las novedades sobre la situacion

12 Asi se establece en el art. 17 de la L 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo
auténomo y como consecuencia de ello dicha ley en su D.A. 1* modificé el art. 2 de la LPL.

13 En el momento de redactar este trabajo, en Westlaw, con el término despido se accede a
32245 entradas de jurisprudencia.
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anterior no son muchas y, en mi opinion, algunas desafortunadas.

El art. 103.3. establece la aplicaciéon del procedimiento de despido a la
impugnacion de las decisiones empresariales de extinciéon de contrato con las
especialidades necesarias, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 120 y de las
consecuencias sustantivas de cada tipo de extincién contractual. Se recoge, asi,
la doctrina jurisprudencial existente que entiende esta modalidad como una
especie de “proceso comun de despido” (Garcia Murcia)!*. Es un buen
momento para consolidar de manera efectiva ese caracter de “proceso comun”
incorporando al mismo las particularidades de los arts. 120 a 123, que bien
podrian eliminarse.

Los arts. 104 y 107 guardan relaciéon entre si, incorporando, respectiva-
mente, nuevos requisitos al contenido de la demanda y nuevas circunstancias a
incluir entre los hechos probados. Estas nuevas exigencias han de valorarse de
forma positiva, en especial, lo relativo a la aportaciéon de la comunicacion escrita
(carta de despido) o, en su caso, a la mencién suficiente de su contenido.

Una de las novedades mas importantes se encuentra en el art. 108 que
introduce la denominada teoria gradualista, presente en materia de sanciones
(arts. 58.2 ET y 115.1.c LPL), aplicada por la jurisprudencia también a
supuestos de despido!®, pero que supone novedad legal. Se permite al Juez
cuando no resulte acreditado el incumplimiento alegado por el empresario por
no revestir los hechos gravedad suficiente, pero constituyeran infraccion de
menor entidad segun las normas alegadas por las partes, autorizar la imposicion
de una sancién adecuada a la gravedad de la falta. Se trata de un aspecto
controvertido y polémico, criticado en sus respectivos informes, aunque por
distintas razones, tanto el CGPJ'¢ como el CES'".

14 Entre otras decisiones extintivas: desistimiento empresarial por jubilacién forzosa del
trabajador, rechazo injustificado de solicitud de reingreso, negativa expresa o ticita a ocupacion
efectiva del trabajador, denuncia de contratos temporales a la llegada del término, etc.

15 “Por consiguiente es obligado entender que la conducta del demandante no tiene encaje en el
art. 54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores, y por ello, dado lo que se ordena en los numeros 2 y
3 del art. 55, el despido de aquél ha de ser calificado de improcedente. Y como la sentencia de
instancia no ha seguido este criterio, ha infringido los preceptos que se acaban de mencionar, lo
que determina el acogimiento favorable de los motivos segundo y tercero del recurso, casandose
y anulandose tal sentencia. Y en base a lo que dispone el art. 1715 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (sic) se ha de declarar improcedente dicho despido, con todas las consecuencias legales
derivadas de tal declaracién, si bien ante el incumplimiento contractual del actor, se autoriza a la
empresa a que le imponga una sancion, distinta de la de despido, como autor de una
falta grave contra la disciplina laboral’ (STS 4*, de 21 de enero de 1991 [R] 1991\66))

16 Propone la eliminacién del inciso relativo a la revisién de la decisién empresarial a través del
incidente de ejecucion de sentencia o, de mantenerse este cauce de impugnacién, deberfa afiadirse
la necesidad de que alguna de las partes hubiera introducido en el debate procesal la eventual
procedencia de la medida alternativa propuesta para evitar la autorizacién de oficio.

17 Considera que afecta negativamente a un principio basico del proceso como es el de
congruencia.
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Hay al menos tres aspectos controvertidos en esta materia que requieren
ser analizados: la facultad atribuida al Juez de graduar la gravedad de los hechos
para autorizar la imposiciéon de una sancién adecuada, la posibilidad o no de
imponer la sanciéon autorizada cuando hubieran prescrito los hechos y la
revision de la sancién a través del incidente previsto en el tramite de ejecucion
de sentencias. La ley atribuye al Juez la facultad de autorizar, no de imponer la
sancion adecuada y ha de ser el empresario el que decida sobre la imposicién o
no de dicha sancién. Con caracter general, la imposicion de una sancién por el
empresario siempre es revisable ante la jurisdiccion social a través del
procedimiento especial de impugnacién de sanciones y asi sigue siendo. Sin
embargo, en este caso existe un pronunciamiento judicial sobre la calificacion
de unos hechos con la correspondiente autorizacién para imponer una sancion
concreta; al establecer como unico instrumento de control el incidente del art.
238 no es posible una nueva valoracion de los hechos ni de su calificacién. Para
que esto sea asi, debe llevar a cabo la readmisién en debida forma y sancionar
conforme a lo autorizado (sancién y plazo). Para el trabajador supone una
limitacién de su derecho a los recursos previstos en la ley, que se deberia
preservar respecto a las sanciones por faltas muy graves. El control a través del
incidente se reduce a la adecuacién entre la autorizacion y la sancién, pero no
puede extenderse a la valoracion de los hechos y a su calificacion; eso ya ha sido
hecho por el Juez en la instancia, no pudiendo ser revisado por esta via. Ello es
acorde con la prevision general que no permite el recurso frente a las sentencias
dictadas en el procedimiento de impugnacién de sanciones, aunque (como ya
dije) resulta mas que discutible en el caso de sanciones muy graves. Este
articulo, ademas, supone una doble distorsién: por un lado, aunque se limita la
impugnaciéon de la sancion al control a través del incidente del 238, el auto que
resuelve el incidente del art. 238 podria ser recurrible en suplicacién; por otro,
para imponer la sancion el empresario esta obligado a readmitir en la forma
debida y el control de la no readmision o readmision irregular se realiza a través
del incidente especifico de los arts. 280 y 281. Por dltimo, se abre un nuevo
plazo de diez dias para imponer la sancién, con independencia de que ésta
podria haber prescrito.

El art. 110 LPL, aparte de una significativa mejora sistematica, establece
dos importantes novedades que buscan la aceleraciéon del proceso, permitiendo
anticipar la opcién por la indemnizacién o la readmisién en los casos de
declaracion de improcedencia y permitiendo al demandante plantear en el juicio
la eventual imposibilidad de readmisiéon para que pueda tenerse por hecha la
opcién por la indemnizacioén con la consiguiente declaracion en la sentencia de
la extinciéon de la relacién laboral con condena al empresario a abonar la
indemnizacién por despido. Debiendo ejercitarse la opcion mediante escrito o
comparecencia ante la Oficina del Juzgado de lo Social, dentro del plazo de
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cinco dias desde la notificacién de la sentencia que declare el despido
improcedente (art. 110.3), la posibilidad de anticipar el sentido de la opcién de
forma expresa durante el juicio evita ese tramite posterior, aunque tiene el
inconveniente de que se desconoce la cuantia de la indemnizacién. Considero,
en este sentido, que serfa posible variar el sentido de la opcién, no sélo como
consecuencia de la resoluciéon de un eventual recurso (como expresamente
queda a salvo en el 110.1.b), sino porque la indemnizacién no satisfaga las
expectativas conforme a las cuales de expresé en el juicio; ello debe hacerse por
escrito o mediante comparecencia. Por lo que se refiere a la incorporacion al
debate procesal de la eventual imposibilidad de readmision, la solucién
adoptada evita el posterior tramite previsto en el art. 28618, no obstante nada
establece respecto a la indemnizacién adicional que prevé el art. 281.2.b., no
existiendo razén aparente para tal omision.

Otra novedad destacable fruto de la sugerencia del CES en su Informe es
lo dispuesto en el apartado final del art. 111.1.b), que extiende la posibilidad de
considerar en situacion legal de desempleo al trabajador que habiendo instado la
extincién del contrato de trabajo con fundamento en el art. 50 ET cesa en la
prestacion de servicios y la sentencia la recurre el empresario®.

Por ultimo, podria haberse aprovechado para resolver la situacion de los
despidos nulos como consecuencia de acoso, donde la readmisién puede no ser
una solucién adecuada. El CES sugirié modificar el art. 113 para permitir al
trabajador victima de acoso elegir entre la readmision y la indemnizacion, y
aunque no se incluy6 aqui, se ha incluido en el art. 286.2. Sistematicamente creo
que es mas correcto trasladarlo al art. 113.

Sanciones

Entiendo que no hay razén para mantener este procedimiento especial que
en nada verfa afectada su regulacién si se incorporase al despido. Si ya hasta
ahora era comun con el despido el plazo, la carga de la prueba, la limitaciéon de
los motivos de oposicion y la alteracion en el orden de las alegaciones, prueba y
conclusiones (art. 114.3), ahora se aproximan mas con la posibilidad ya
comentada de autorizar en la sentencia que declare el despido improcedente la
imposiciéon de una sancién adecuada a la gravedad de los hechos?.

18 Notese que este art. 286 ademas del cese o cierre de la empresa amplia los supuestos a
“cualquier otra causa de imposibilidad material o legal”.

19 Como bien manifestaba el CES en su Informe, se evita asi que el trabajador demandante deba
afrontar situaciones prolongadas de carencia de ingresos salariales mientras se sustancia el
proceso.

20 La diferencia esta en el plazo: 10 dias si la sancién se autoriza tras la declaracién de un despido
improcedente (108.1) y 7 dias si es tras la impugnacién de una sancién (115.1.¢).
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RECLAMACION AL ESTADO DEL PAGO DE SALARIOS DE
TRAMITACION EN JUICIOS POR DESPIDO

Como unica novedad aparece una aclaracién relativa al plazo de
prescripcion y al computo del mismo. El plazo de prescripcion es de un afio
(59.2 ET), iniciandose el computo para el empresario desde que sufre la
disminuciéon patrimonial como consecuencia del abono y para el trabajador,
desde la fecha de notificaciéon del auto judicial que declare la insolvencia del
empresario.

EXTINCION DEL CONTRATO POR CAUSAS OBJETIVAS Y
OTRAS CAUSAS DE EXTINCION

Se mantienen en este Capitulo IV las dos secciones existentes hasta ahora,
sin que se introduzcan apenas novedades.

Extincién por causas objetivas

Dejando aparte el error en la identificaciéon de los apartados del art. 122. 2
(facilmente corregible), la unica novedad es lo establecido en el art. 121.3,
consecuencia ditecta de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo, que modificé la regulacion del
contrato para el fomento de la contrataciéon indefinida, estableciendo que
cuando el trabajador alegue que la utilizacién del procedimiento de despido
objetivo no se ajusta a derecho porque la causa real del despido es disciplinaria,
correspondera al mismo la carga de la prueba sobre esta cuestion. La remision a
las normas contenidas en el Capitulo relativo a los procesos por despidos y
sanciones (art. 120) supone la aplicacion de la regla general sobre carga de la
prueba (art. 105), por lo que correspondera al empresario la carga de probar la
veracidad de los hechos justificativos de la decisién extintiva; sin embargo,
cuando el trabajador alegue que no se dan las circunstancias propias del despido
objetivo, sino que la causa real del despido es disciplinaria, es al propio
trabajador al que le corresponde la carga de probar esas alegaciones.

Despidos colectivos por causas econdémicas, organizativas, técnicas o
de producciéon

Las decisiones de extinciéon colectiva de contratos de trabajo requieren la
tramitacion del correspondiente expediente de regulacion de empleo. El art. 124
permite instar la nulidad de las decisiones empresariales de extincién colectiva
de contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
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produccion, fuerza mayor o extincion de la personalidad del empresario cuando
no se tramite dicho expediente. Esta posibilidad de impugnaciéon se va a
extender ahora a los supuestos de empresas en situacién de concurso cuando
no se tramite el procedimiento previsto en el art. 64 LC para que el Juez de lo
Mercantil autorice la extinciéon colectiva de contratos de trabajo. Hay, no
obstante, una incorreccion en la redaccion de este articulo: lo que permite la
impugnacién no es la falta de autorizacién?!, sino la no tramitacién del
expediente o del procedimiento de la ley concursal establece; sin embargo,
mientras respecto al expediente administrativo asi se dispone, habiéndose
corregido la redaccion (“si no se hubiese tramitado”), respecto al procedimiento
de la ley concursal se menciona no haber “obtenido la autorizacién judicial”.

Una de las principales novedades que se introducen consiste en la
atribucion al orden social de la impugnacion de las resoluciones administrativas
relativas a regulacion de empleo (art. 2.n), regulando un procedimiento especial
(art. 151), a cuyo comentario posterior me remito.

VACACIONES, MATERIA LECTORAL, MOVILIDAD GEOGRA-
FICA, MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE CONDICIONES
DE TRABAJO Y DERECHOS DE CONCILIACION DE LA VIDA
PERSONAL, FAMILIAR Y LABORAL RECONOCIDOS LEGAL
O CONVENCIONALMENTE

Mantiene el Proyecto una serie de procedimientos que, mas alla de la
calificacién como urgentes, apenas tienen aspectos en comun, pero que, sin
embargo, desde la LPL de 1990 configuran un capitulo independiente.

Es en materia electoral donde las modificaciones son mas significativas,
pero también son significativas algunas mejoras y aclaraciones, especialmente
en lo relativo a la acumulacién de acciones.

Vacaciones

En el procedimiento especial en materia de vacaciones no se han producido
modificaciones.

Materia electoral

Las impugnaciones en materia electoral estan sujetas a un procedimiento
arbitral que se regula en el art. 76 ET, aunque se exceptua de este tramite previo
la impugnacién de la resoluciéon administrativa que deniegue la inscripcion. Asi
mismo, prevé el ET que el laudo arbitral dictado conforme al citado

21 La resolucién administrativa es impugnable ante la jurisdicciéon contencioso administrativa,
aunque el Proyecto modifica esta atribucién a favor de la jurisdiccién social. El auto del Juzgado
de lo Mercantil es recurrible en suplicacion ante el Tribunal Superior de Justicia.
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procedimiento podra impugnarse ante el orden jurisdiccional social a través de
la modalidad procesal correspondiente (art. 76.6 “in fine”).

Es asi que el Proyecto mantiene dos procedimientos en materia electoral:
primero, la impugnaciéon de los laudos dictados conforme al arbitraje del art. 76
ET?%; segundo, la impugnacion directa ante la jurisdiccion social (sin necesidad
de arbitraje previo) de las resoluciones denegatorias de la inscripcién o registro
de las actas relativas a elecciones de delegados de personal y miembros del
comité de empresa, asi como (y esto es novedad) de las certificaciones sobre
representatividad.

La impugnacién de los laudos no experimenta apenas modificaciones; se
introduce una aclaracién acerca del ambito del arbitraje que, si bien resulta
acertada, no parece que su ubicacién sea la adecuada, ya que mas bien tendria
que estar en el art. 76 ET. En todo caso, cualquier impugnacion relativa al
proceso electoral, desde la promocién de las elecciones hasta la entrada de las
actas en la Oficina publica encargada del registro, debe hacerse a través del
procedimiento arbitral. Ia sustanciacion de este proceso no suspende el
desarrollo del procedimiento electoral aunque con la remisién a lo dispuesto en
el art. 180 se deja abierta esa posibilidad.

En la regulacion de la impugnaciéon directa (sin arbitraje previo) de la
resoluciéon administrativa que deniegue el registro de las actas relativas a las
elecciones de delegados de personal y de miembros del comité de empresa se
introduce la ampliaciéon del objeto a la impugnacién de las resoluciones admi-
nistrativas relativas a la expediciéon de certificaciones de la capacidad represen-
tativa de los sindicatos y de los resultados de las elecciones. Siendo necesario
permitir la impugnacién de dichas certificaciones, no parece justificado estable-
cer una tramitacion distinta (en linea con la propuesta simplificadora que he
venido defendiendo). Entre la impugnacion individual (133-135) y por el sindi-
cato (136) son muchas mas las coincidencias que las diferencias, que se limitan
al plazo para la celebracién del juicio (5 y 10 dias, respectivamente) y a la
posibilidad de suplicacién en el segundo caso.

Clasificacion profesional

Las especialidades procesales de este procedimiento son minimas, pues se
limitan a la necesidad de que con la demanda se acompaiie el informe emitido
por los representantes de los trabajadores, a la obligacion del juzgado de recabar
el informe de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social y a la firmeza de la
sentencia. Se mantiene basicamente la regulacién existente, aunque se

22 Realmente creo que estamos mas ante un tramite obligatorio previo, a modo de reclamacién
administrativa, que ante un auténtico arbitraje. La obligatoriedad no encaja en la solucién arbitral
de controversias, por mis que a través de una amplia posibilidad de impugnacién se trate de
evitar su posible inconstitucionalidad.
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introducen algunas novedades de diversa importancia. De menor trascendencia
es la referencia al contenido que ha de tener el informe del Comité de Empresa
o de los Delegados de Personal, que debera hacer expresa menciéon a las
funciones superiores alegadas y la correspondencia de las mismas dentro del
sistema de clasificacion aplicable. Asi mismo, se mantiene el requerimiento a la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, aunque considero que deberia
mantenerse la redaccién actual y eliminar la referencia al juez?3; se trata de una
funcién del Secretario Judicial que no necesita intervencion del Juez; en
cualquier caso, serfa conveniente unificar lo dispuesto en diversos articulos
similares del proyecto por cuanto en ocasiones no se hace referencia a quién
corresponde realizar el requerimiento (arts. 132 y 143), en otros se atribuye al
Secretario (arts. 170 y 174) y en otros al 6rgano jurisdiccional (art. 138.3).

Si supone una novedad importante la autorizacion expresa de la
acumulacién a la accién de reclamacion de la categoria o grupo profesional de
las reclamaciones salariales. Se trata de una materia no exenta de polémica,
tanto doctrinal como jurisprudencialmente. El problema fundamental es doble:
por un lado, la diferente tramitacién de ambas pretensiones; por otro, la
irrecurribilidad de la sentencia dictada en el procedimiento especial. Al permitir
la acumulacion se zanja la cuestion de forma adecuada, por cuanto entre ambas
tramitaciones no existen diferencias tan sustanciales como para impedir la
acumulacién; antes, al contrario, supone una indudable ventaja la tramitacion
conjunta ante el mismo juez, ademas de la evidente economia procesal. El
unico inconveniente se deriva de la pérdida de garantias que podria suponer la
imposibilidad de recurrir, pero ello se resuelve acertadamente con el inciso final
del 137.3, que admite el recurso de suplicacion frente a la sentencia si las
diferencias salariales reclamadas alcanzan la cuantfa requerida (6.000,00.- €, art.
191.2.g). Debe tenerse presente, no obstante, que en este caso el recurso
unicamente podra versar sobre la cuantia de la reclamacién y no podra entrar en
la pretension relativa a la clasificacion profesional.

Movilidad geografica y modificaciones sustanciales de condiciones
de trabajo?*

El ET regula en los arts. 40 y 41 cémo debe adoptar la empresa las
decisiones sobre movilidad geografica y sobre modificacién sustancial de
condiciones de trabajo. Para la impugnacién de dichas decisiones se establecen
dos cauces distintos segun se trate de una pretension individual o colectiva. El

23 La redaccion del proyecto supone una vuelta atrds y desconoce los cambios operados por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la implantacién de la
nueva Oficina judicial.

24 Este proceso tiene su origen en la reforma operada por la Ley 11/1994, que eliminé la
necesidad de autorizacién administrativa para llevar a cabo reestructuraciones que afectasen a la
movilidad geografica o a las condiciones sustanciales de trabajo y atribuy6 el control de dichas
decisiones a la jurisdiccion.
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art. 138 LPL se refiere exclusivamente a las reclamaciones de caracter
individual, mientras que el proceso de conflicto colectivo se reserva para las
pretensiones colectivas (arts. 153-162). La eventual coexistencia de ambos
procedimientos se resuelve suspendiendo el individual hasta la resolucion del
colectivo y atribuyendo eficacia de cosa juzgada a la sentencia firme del proceso
colectivo sobre los procesos individuales.

El procedimiento individual para la impugnacién de decisiones empresa-
riales sobre movilidad geografica o modificaciéon sustancial de condiciones de
trabajo también presenta en el proyecto novedades de diferente trascendencia.

Comienza con dos aclaraciones de escasa importancia. Primero determina
la aplicacién de este procedimiento aunque no se hayan seguido las
especificaciones de los arts. 40 y 41 ET, por tanto, lo relevante es el objeto de la
decision empresarial y no el procedimiento seguido lo que determina la
aplicaciéon del procedimiento especial?>. A continuacién aclara el plazo de
ejercicio de la accién y el comienzo del computo, aunque ello solo supone una
reiteracion de lo dispuesto en el ET.

Se mantiene la prevision relativa a la necesidad de demandar a otros
trabajadores si el objeto de debate versase sobre preferencias atribuidas a ellos,
para evitar situaciones de falta de litisconsorcio, asi como a los representantes
de los trabajadores, en caso de haber dado conformidad a la medida
empresarial.

Se recoge la posibilidad del 6rgano jurisdiccional de recabar informe de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social acerca de los hechos invocados como
justificativos de la decision empresarial. Al contrario que en otros procedimien-
tos, aqui se trata de una posibilidad en lugar de una obligacién; en cualquier
caso, como he dicho respecto al procedimiento de clasificaciéon profesional,
deberia atribuirse al Secretatio.

Otra de las novedades del proyecto se refiere a los recursos frente a la
sentencia. En la actualidad, la sentencia solo es recurrible en los casos de
afectacion general (art. 189.1.b); la nueva redaccién del proyecto relaciona las
posibilidades de recurso con lo previsto en los arts. 40.2 y 41.2, referidos a los
supuestos considerados de caracter colectivo, es decir, cuando la decisiéon
empresarial sobre movilidad geografica o sobre modificaciéon sustancial de
condiciones de trabajo pudiera dar lugar a un conflicto colectivo?, se puede
recurrir en suplicacion.

Por ultimo, mantiene el proyecto la referencia al contenido de la sentencia

25 Asti lo solicit6 el CES en su informe al Anteproyecto (pag. 59).

26 Cuando afecte a la totalidad del centro de trabajo, a diez trabajadores en empresas que ocupen
menos de cien, al 10 por 100 del nimero de trabajadores en empresas que ocupen entre cien y
trescientos o a treinta trabajadores en empresas que ocupen trescientos o mas trabajadores
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que declarara justificada o injustificada la decisién empresarial segun hayan
quedado acreditadas o no las razones invocadas; como novedad, como causa de
nulidad se incorporan los supuestos de discriminacién y de violaciéon de
derechos fundamentales y libertades publicas, asi como las causas previstas para
el despido en el art. 108.2.

Derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral
reconocidos legal o convencionalmente

El vigente art. 138.bis se incorpord a la LPL como consecuencia de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre de conciliacién de la vida familiar y laboral. El
proyecto mantiene el procedimiento especial que pasa a regularse en el art. 139
extendiendo ademas su aplicacién al ejercicio de los derechos de la trabajadora
victima de violencia de género, a la reducciéon de la jornada de trabajo con
disminucién proporcional del salario, a la reordenacion del tiempo de trabajo, a
través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de
otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.
Como novedades se establecen las siguientes: se admite la acumulacion de la
accion de dafios y perjuicios causados al trabajador; el empresario puede
exonerarse de su responsabilidad si da cumplimiento provisional a la medida
propuesta por el trabajador (en este sentido, debe tenerse en cuenta que
respecto a los supuestos de violencia de género no es posible esta exonera-
ci6n?’); empresario y trabajador pueden llevar sus propuestas a la conciliacion y
al propio acto del juicio, asi como aportar el informe de los 6érganos paritarios o
de seguimiento de los planes de igualdad de la empresa; se mantiene la
irrecurribilidad de la sentencia, en contra de lo propuesto por el CES en su
informe, si bien en caso de que se acumule la accién de resarcimiento, sera la
cuantia la que determine la posibilidad o no de suplicacion.

DE LAS PRESTACIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El Capitulo VI se dedica a los procesos especiales en materia de seguridad
social (arts. 140 a 147). Lo primero que llama la atencién es el cambio de
rubrica del capitulo, que pasa a ser “De las prestaciones de la Seguridad Social”;
ello obedece a la intencion de diferenciar los procedimientos regulados en este
capitulo referidos a la impugnaciéon de actos y decisiones de contenido
prestacional, del previsto en los arts. 151 y 152 dirigido a la impugnacion de
actos y decisiones de contenido no prestacional.

En este Capitulo se contienen disposiciones de caracter general y procesos
especiales de impugnacion de alta médica, de accidente de trabajo o enfermedad

27 Cuestién criticada por el CGPJ en su Informe al anteproyecto (pag. 103).
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profesional, de revisiéon de actos declarativos de derechos y de impugnacion de
prestaciones por desempleo.

Disposiciones generales

Tal y como viene siendo habitual, con la demanda es necesario acreditar
que se ha agotado la via administrativa (art. 71), incluso cuando se invoca la
vulneracién de algun derecho fundamental, exceptuandose de dicho requisito
los supuestos de impugnacién de altas médicas emitidas por los érganos
competentes de las Entidades gestoras de la Seguridad Social al agotarse el
plazo de duraciéon de trescientos sesenta y cinco dias de la prestacion de
incapacidad temporal. Esta exclusion tiene su justificacion en lo dispuesto en el
art. 128.1.a) de la LGSS, que establece la posibilidad del interesado de
manifestar su disconformidad con la decisioén de alta ante la inspeccion médica.

Las entidades u organismos gestores tienen la posibilidad de personarse y
adquirir la consideracion de parte con plenitud de posibilidades de alegacion y
defensa, no solo en los procesos en materia de prestaciones, sino en cualquiera
en los que tengan interés®s. Pero ademas, aun sin adquirir la consideracion de
parte, se establece una singular obligacion del Secretario Judicial de “efectuar las
actuaciones precisas para constatar la posible existencia de las situaciones
anteriores” (supongo que se refiere a la existencia de interés en el
procedimiento por razén del ejercicio de sus competencias) y “acordar que les
sean notificadas las resoluciones de admision a tramite, sefialamiento de la vista
o incidente y demas resoluciones, incluida la que ponga fin al tramite”,
pudiendo incluso aportar los antecedentes de que dispongan, no solo a solicitud
del 6rgano jurisdiccional, sino por propia iniciativa. En consecuencia, ademas
de la posibilidad de personarse y adquirir la consideraciéon de parte, se abre la
posibilidad de intervencién sin ser de parte (“estén o no personados en las
actuaciones”), de forma similar a lo dispuesto en el art. 15.bis LEC.

En relacion a la remision del expediente administrativo, su importancia no
solo radica en su contenido a efectos probatorios, sino que permite al Tribunal
garantizar la presencia de quienes pudieran tener interés legitimo (art. 143.3) y
determina el objeto del proceso (arts. 72y 143.4), no pudiendo aducirse hechos
distintos, salvo que se trate de hechos nuevos o que no hubieran podido
conocerse con anterioridad. Por ello, el proyecto se muestra especialmente
receloso a la hora de garantizar dicha remision, ya que cumplido el plazo sin
que se hubiera recibido: el Secretario judicial reiterara por la via urgente su
inmediata remision; el demandante puede solicitar la suspensién para que se

28 A la prevision especifica relativa a los procesos regulados en este capitulo (actual art. 140), se
une la previsiéon general de posibilidad de intervencién en cualquier procedimiento en que
“tengan interés por razén del ejercicio de sus competencias”. Se trata de un supuesto de
intervencion procesal acorde con lo previsto en el art. 13 LEC.
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reitere la orden de remision; se puede apercibir de imposicion de las medidas
del art. 75.5 (creo que de dificil aplicacion); el Secretario judicial notificara la
falta de remision del expediente y cualquier otro incumplimiento de las
obligaciones de colaboracién del proceso al director de la entidad u organismo
gestor, a los efectos de posibles responsabilidades disciplinarias.

ILa entidad u organismo gestor debe remitir el expediente y ademas
informar acerca de la existencia de otras demandas en las que deduzcan
pretensiones en relaciéon con el mismo acto o actuacién con la finalidad de
permitir la acumulacion.

Impugnacion de altas médicas

Novedad del proyecto es la regulaciéon de un procedimiento especial cuyo
objeto es la impugnacién de las altas médicas emitidas por los o6rganos
competentes de las Entidades gestoras de la Seguridad Social. Se trata de un
procedimiento calificado como urgente y de tramitacion preferente, en el que el
objeto se limita al alta médica impugnada, sin condicionar otros procesos
diversos (relativos a la contingencia, a la base reguladora, a las prestaciones
derivadas o a cualquier otro extremo) ni permite la acumulaciéon de otras
acciones. Como es habitual tratindose de procesos urgentes, los plazos se
acortan (la vista se sefalara dentro de los 5 dfas siguientes a la admision de la
demanda y la sentencia se dictara en el plazo de 3 dfas) y la sentencia no es
recurrible. La legitimacién pasiva se atribuye a la Entidad gestora y, en su caso,
a la colaboradora de la gestion, sin que la demanda debe dirigirse ni contra el
servicio publico de salud (salvo que se impugne el alta emitida por los servicios
médicos del mismo) ni contra la empresa (salvo que se cuestione la
contingencia). Es necesario formular reclamacién previa, que en este caso tiene
una significativa reduccion de plazos (art. 71), excepto si el alta se produce
como consecuencia del transcurso de los trescientos sesenta y cinco dias de la
prestacion de incapacidad temporal, no es necesario agotar la via administrativa
previa.

Accidentes de trabajo o enfermedad profesional

La tnica novedad en materia de accidente de trabajo y enfermedad
profesional consiste en la doble ampliaciéon de las posibilidades de adopcién de
medidas cautelares. Por un lado, el Juez podra acordar “cuantas medidas
cautelares se consideren necesarias” y no solo el embargo (como hasta ahora);
por otro, dicha posibilidad se extiende al aseguramiento del riesgo cubierto por
mejoras voluntarias o complementarias de seguridad social.

Revision de actos declarativos de derechos

Se mantiene el proceso para la revision de actos declarativos de derechos
aunque se introduce una importante modificaciéon al permitir la revisién de
oficio y, por tanto, no tener que aplicar este procedimiento, de los actos en
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materia de proteccion por desempleo. En este caso, el plazo para la revision es
de un afio desde la resolucién impugnada, en lugar del general de cuatro anos,

por lo que trascurrido dicho plazo, se debe acudir al procedimiento previsto en
el art. 147.

Impugnacion de prestaciones por desempleo

ILa unica novedad consiste en la ampliacion del plazo de 3 a 6 meses para
dirigir la comunicacion inicial.

DEL PROCEDIMIENTO DE OFICIO Y DEL DE IMPUGNA-
CION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN MATERIA LABO-
RAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL NO PRESTACIONALES

Del procedimiento de oficio

Viene siendo tradicional que el proceso laboral pueda iniciarse como
consecuencia de la aportacion por la Autoridad laboral de ciertos documentos o
comunicaciones dando lugar a un proceso especial en el que se incluyen
importantes concesiones al principio de oficialidad en detrimento de los
principios de oportunidad y dispositivo. El proyecto mantiene esencialmente la
regulacién actual, con algunas aclaraciones y minimas modificaciones.
Realmente considero que nos encontramos ante dos procedimientos distintos
que tienen en comun la peculiar forma de iniciacion y ciertas concesiones a la
oficialidad, pero que difieren en cuanto a su finalidad y regulacion.

Los supuestos previstos en el art. 148 pueden agruparse en dos grandes
apartados, tanto por su justificacion (o finalidad), como por su tramitacion.

Fruto o consecuencia de la actividad de control de la Autoridad laboral (148.a, b y ¢).
Estamos ante un auténtico proceso cuyo objeto versara sobre la existencia de
petjuicios econémicos o la nulidad del acuerdo, con la consiguiente
determinacion de la indemnizacién que corresponda. LLos supuestos son:

- Cuando como consecuencia de la actuacién inspectora se aprecien
petjuicios econémicos para los trabajadores; el objeto versara sobre la
reclamacion de tales perjuicios.

- Cuando en la conclusion de acuerdos sobre reducciéon de jornada,
suspension o extinciéon de contratos aprecie la existencia de fraude, dolo,
coaccion o abuso de derecho, el objeto versara sobre la nulidad de tales
acuerdos. En este caso, la novedad estriba en la inclusién de los supuestos
en que la Autoridad laboral estime que el acuerdo puede tener por objeto la
percepcion de forma indebida de prestaciones por desempleo.

- Cuando como consecuencia de la actividad inspectora aprecie la existencia
de motivos de discriminacién; el objeto versara sobre la nulidad de la



MODALIDADES PROCESALES 185

decisién o conducta discriminatoria, asi como sobre la determinacion de la
indemnizacién correspondiente.

Con_el objeto de determinar la_naturaleza de la relacion juridica objeto de inspeccion
(148.d). Mas que un proceso, estamos ante una solucion prejudicial suspensiva
(STS 3 marzo 2004) En este sentido, la atribucién al orden jurisdiccional social
del conocimiento de la materia administrativa laboral hace innecesario
mantener el actual supuesto del art. 1492 y solamente respecto a aquellas
materias excluidas del orden social esta justificada la existencia de
procedimiento de oficio. Asi:

- Cuando como consecuencia de la actividad inspectora respecto a materias
excluidas del orden jurisdiccional social (inscripciones, altas y bajas,
liquidaciones e infracciones relacionadas con ellas y gestion recau-datoria), de
las alegaciones del sujeto responsable pueda desvirtuarse la naturaleza laboral
de la relacion juridica objeto de inspeccion.

En cuanto a la iniciacién y pese a la denominacién (“procedimiento de
oficio”) no estamos ante una iniciaciéon de oficio entendida como actuacién del
organo jurisdiccional por propia iniciativa sin que nadie la inste, sino ante una
auténtica demanda (art. 149), por tanto, ante una actuaciéon ajena al 6rgano
jurisdiccional. Creo que la tradicién no es razoén suficiente para seguir mante-
niendo cierta terminologia incorrecta; como sugerencia podria denominarse
“procesos a instancia de la autoridad laboral”.

En cuanto a las concesiones a la oficialidad se manifiestan en lo dispuesto
en el 150.2.2) de aplicacién a los dos procedimientos.

En el primer supuesto, como ya dije estamos ante una auténtica demanda a la
que el proyecto ademas de los requisitos generales exige los especificos del art.
149.1; la importancia que reviste este contenido es que las afirmaciones de hechos
que contenga la demanda gozan de la presuncién de certeza que reconoce el art.
150.2.d). Se mantiene el tramite de subsanacion de defectos (con el plazo especial
de 10 dfas) y una vez admitida, el proceso continua sin la necesidad de que asistan
los trabajadores afectados y con limitaciones a su poder de disposicién®. Por

29 En contra se ha manifestado el CGPJ en su Informe al anteproyecto (pags. 109 y ss) que
considera que “la restricciéon operada por el Anteproyecto deberia ser objeto de reflexién, al
objeto de no limitar la actuacion jurisdiccional en materias en las que la acreditacion del caracter
laboral de la prestacion es esencial”.

30 Aunque tienen la consideracién de parte, no pueden desistir ni solicitar la suspension; la
conciliacién solo puede autorizarse por el Secretario o por el Juez o Tribunal cuando fuera
cumplidamente satisfecha la totalidad de los perjuicios causados por la infraccién; los pactos
posteriores al acta entre trabajadores y empresarios solo tendran eficacia en el supuesto de que
hayan sido celebrados a presencia del Inspector de Trabajo que levanté el acta o de la Autoridad
laboral.
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ultimo se mantiene la ejecucion de oficio de la sentencia.

En el segundo supuesto, el proceso se limita a determinar la naturaleza
laboral o no de la relacién juridica discutida, por lo que los requisitos que ha de
contener la demanda deben interpretarse de acuerdo con dicho objeto; lo
verdaderamente relevante es el contenido del expediente que debe acompafiar a
la demanda ya que de ahi es de donde debe extraer el Juez los elementos de
juicio necesarios para determinar la naturaleza de la relacion discutida. La
admisiéon a tramite de la demanda producira la suspensién del expediente,
debiendo el Juez valorar la conducta del sujeto responsable, teniendo la facultad
de imponer multas y hasta imputarle el abono de los honorarios de abogados y
graduados sociales si aprecia que unicamente pretendia dilatar la actuacién
administrativa. La sentencia firme vinculara no solo a la Autoridad laboral, sino
también a la jurisdiccion contencioso-administrativa, si bien debe tenerse
presente que debe limitarse a resolver sobre la naturaleza de la relacién juridica.

Del procedimiento de impugnacion de actos administrativos en
materia laboral y de seguridad social excluidos los prestacionales

Este procedimiento es totalmente nuevo en el proyecto y tiene su razén de
ser en la ampliacién de las materias atribuidas al orden jurisdiccional social (art.
2.s). Se trata de un procedimiento especial marcadamente influido por la LJCA.

Las principales caracteristicas son:

Regulacion y supletoriedad. En la tramitacién debera seguirse la regulacion
especial prevista en este articulo, en su defecto los principios y reglas del
proceso ordinario y, supletoriamente, lo dispuesto en al LJCA. Téngase en
cuenta que la LEC es, a su vez, supletoria de la LJCA (Disp. Final Primera).

Reclamacion administrativa. Es necesario agotar la via administrativa conforme
a lo dispuesto en el art. 69. Se exceptian de dicha reclamaciéon las demandas
relativas a derechos fundamentales y libertades publicas (70.2). Nada se dice
respecto a las demas excepciones del art. 70.

Demanda. Debe identificar el acto o resolucién impugnado, el demandado
(Administraciéon publica o Entidad contra cuya actividad se dirija el proceso)?!,
asi como a las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos
pudieran quedar afectados por la estimaciéon de las pretensiones del
demandante.

Adyertencia de defectos y subsanacion. E1 Secretario judicial tiene la obligacion de

31 La utilizacién del término “recurso” pone de manifiesto la influencia de la LJCA; incluso se ha
llegado a denominar a este proceso “contencioso-laboral” (Salinas Molina y Folguera Crespo).
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advertir acerca de la omision de los requisitos exigidos para que puedan
subsanarse en el plazo de 4 dfas. En caso de que no se subsanen (o sean
insubsanables) debe dar cuenta al Tribunal para que se pronuncie sobre la
admision.

Partes. La legitimacion activa corresponde a los destinatarios del acto o
resolucion impugnada y quienes ostentes derechos o intereses legitimos en su
revocacion o anulacion. La pasiva corresponde a la Administraciéon publica o
Entidad publica autora del acto. Se detalla la posibilidad de intervencién como
parte de quienes puedan verse afectados por el acto (porque pudieran
alcanzarles las responsabilidades derivadas del mismo o porque pudieran
resultar perjudicados), debiendo ser emplazados al efecto. Se regula la
intervencion de sindicatos y asociaciones empresariales, asi como empresarios y
representantes de los trabajadores, que podran personarse y ser tenidos como
parte, sin que su intervencién haga detener o retroceder el curso de las
actuaciones.

Especialidad en materia de acoso laboral sexnal o por razin de sexo. Se establecen
medidas tendentes a proteger la intimidad de la victima, que no podra ser
demandada o emplazada contra su voluntad, debiendo velar el o6rgano
jurisdiccional en caso de que intervenga, porque se preserve esa intimidad.

Plazo. El plazo de interposicion de la demanda serd el previsto para la
modalidad procesal seguida; si no se hubiera fijado un plazo, se aplicaran las
reglas generales del art. 69 (2 meses desde que se entienda denegada la
reclamacion administrativa o 20 dias en el caso de despido) y del art. 70.2 (10
dias en el caso de vulneracion de derechos fundamentales o libertades publicas).

Tramitacion _y _especialidades _probatorias. En cuando a la tramitacién
(seflalamiento, reclamacion del expediente, emplazamiento, etc. se estara a lo
dispuesto en el procedimiento en materia de Seguridad Social (arts. 143 a 145).
As{ mismo, también son de aplicacion las normas sobre la presunciéon a favor
del contenido de las actas de infraccion. En este sentido, se contiene una
ampliacién en cuando a los sujetos cuyas actuaciones gozan de la presuncion de
certeza, atribuyendo el mismo valor probatorio a los documentos publicos
elaborados por cualquier funcionario al que se reconozca la condiciéon de
autoridad.

Sentencia. Los pronunciamientos que puede incluir son: inadmisibilidad de la
demanda, desestimacion de la demanda o estimacion de la misma. La
inadmisibilidad puede ser por carencia de jurisdiccion, por no ser impugnable el
acto, por haberse impugnado fuera de plazo, por la falta de cualquier otro
presupuesto procesal, por tratarse de actos que sean reproduccién de otros
anteriores definitivos y firmes o confirmatorios de actos consentidos por no
haber sido recurridos en tiempo y forma.

Declaracion de lesividad. 1.a Administracion podra impugnar sus actos
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declarativos de derechos, previa declaraciéon de lesividad en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a la fecha de dicha declaraciéon (con el
plazo maximo de 4 afos). Curiosamente no se determina el procedimiento a
seguir una vez declarada la lesividad. Por el contrario, para la revisién de actos
declarativos de derechos por las entidades u organismos gestores y setrvicios
comunes en materia de seguridad social y desempleo si se contiene una
remision expresa a los articulos 146 y 147.

Medidas cautelares. Siguiendo basicamente lo dispuesto en la LJCA que
ademas es supletoria en todo lo no previsto (art. 79.1), se regula la adopcion de
medidas cautelares tendentes a asegurar la efectividad de la sentencia,
estableciendo un reducido plazo de audiencia de los interesados (3 dias) y
reiterando lo dispuesto con caracter general (art. 79.1) respecto a la posibilidad
de adoptarse sin audiencia por razones de urgencia. En el caso de que el
proceso verse sobre una resolucion relativa a la paralizaciéon de trabajos por
riesgo grave e inminente para la seguridad y salud, se regula una audiencia
preliminar con los interesados a los efectos de determinar la procedencia del
alzamiento, mantenimiento o adopcién de las medidas correspondientes. A
dicha audiencia debe aportarse la documentacion de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social y hasta puede citarse al funcionario que hubiera ordenado la
paralizacion.

DEL PROCESO DE CONFLICTOS COLECTIVOS

El proceso especial de conflicto colectivo no sufre apenas modificaciones,
solo algunas aclaraciones o matizaciones con la finalidad de mejorar su
regulacion. Estas novedades son:

- Mas detalle en la determinacién de la norma, acuerdo o practica cuya
interpretacion o aplicacion puede dar lugar al conflicto, aunque realmente
no se aporta nada que no estuviera antes incluido.

- Ampliacion de la legitimacién a las Administraciones publicas en tanto
empleadoras y a las asociaciones representativas y sindicatos represen-

tativos de TRADE.

- Se incluye la referencia a la eficacia de lo acordado en conciliacién o
mediacién respecto a los TRADE.

- Se completa el contenido de la demanda, en especial respecto a los

supuestos de pretensiones de condena susceptibles de ejecucion individual.

Por otro lado, aunque no se hace una referencia expresa a la legitimacion
bl

pasiva, si se exige identificar en la demanda al demandado o demandados

(“con expresion del empresario, asociaciéon empresarial, sindicato o

representacion unitaria”).
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- Se completa el contenido de la sentencia, también de forma especial
cuando el pronunciamiento de condena es susceptible de individualizacion.

- Se mejora la regulacién de las relaciones del proceso colectivo con los
posibles procesos individuales. Por un lado en cuanto a los efectos que no
solo se extienden a los procesos individuales (pendientes o que puedan
iniciarse) sobre idéntico objeto, sino cuando tengan directa conexidad. Por
otro lado estableciendo la suspensiéon de los procesos individuales y la
interrupcion de los plazos de prescripcion.

DE LA IMPUGNACION DE CONVENIOS COLECTIVOS

El origen de este proceso esta en el art. 90.5 ET y en su regulacion el
proyecto tampoco introduce modificaciones de importancia.

- Se reitera, innecesariamente, lo dispuesto en el art. 90.6 ET respecto
obligaciéon de la Autoridad laboral de velar por el respeto al principio de
igualdad.

- Se incluye una referencia a la oficina publica que debe registrar el
convenio.

- Se completa la referencia a la posibilidad de impugnar el convenio por los
tramites del conflicto colectivo cuando la Autoridad laboral no conteste o
cuando se registre el convenio, wientras subsista su vigencia.

- La falta de impugnacién de un convenio no impide la impugnacion de los
actos que se produzcan en aplicacion del mismo. En caso de prosperar la
impugnacion, el Juez o Tribunal debe comunicarlo al Ministerio Fiscal para
que pueda plantear su ilegalidad3?. Se trata de una positiva incorporaciéon a
la LPL de lo reconocido en la jurisprudencia, a saber: en la impugnacion de
los convenios colectivos debe distinguirse la legitimacién de la Autoridad
laboral antes de proceder a su registro para instar la ilegalidad o la lesividad,
tanto por propia iniciativa como a instancia de los legitimados en el art.
165; la impugnacion directa de los legitimados, una vez que ha sido
registrado; la impugnaciéon de la aplicaciéon de alguna de las clausulas del
convenio (no del convenio) por los trabajadores afectados o por
cualesquiera otros legitimados conforme a las reglas generales.

- Se amplia la legitimaciéon para impugnar la ilegalidad del convenio al

32 El problema de generalizar los efectos de la impugnacién individual ha de resolverse a través
del correspondiente proceso a instancia del Ministerio Fiscal y, por supuesto, de los legitimados
en el art. 165. El CGPJ sugirié una soluciéon similar a la prevista en la LJCA para los supuestos en
que se estime en sentencia firme la ilegalidad de una disposiciéon general (Informe al proyecto,
pags. 119 y 120).



190 JOSE MARTA ROCA MARTINEZ

Ministerio Fiscal®} y a las Administraciones publicas?*, asi como al Instituto
de la Mujer y los organismos correspondientes de las CCAA, en los
supuestos de impugnacién de clausulas que pudieran contener
discriminaciones directas o indirectas por razén de sexo?>.

- Se detallan los efectos de la sentencia firme sobre los procesos
individuales pendientes de resolucién o que puedan plantearse

DE LA IMPUGNACION DE LOS ESTATUTOS DE LOS SINDI-
CATOS Y DE LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES O DE SU
MODIFICACION

Se mantienen los procesos existentes y se extiende la aplicacién de los
mismos a la impugnacién de las resoluciones administrativas que denieguen el
deposito de los estatutos de asociaciones empresariales, asi como las de
declaracion de no ser conformes a derecho dichos estatutos.

Impugnaciéon de la resolucion administrativa que deniegue el
deposito

Ademas del Ministerio Fiscal, también sera siempre parte en estos procesos
la Administracién publica a la que esté adscrita la oficina de depdsito de los
estatutos autora de la resoluciéon impugnada.

Impugnacion de los estatutos de los sindicatos
Los arts. 173 a 175 no introducen ninguna modificacién.
Estatutos de las asociaciones empresariales

La nueva seccion 3" (art. 176) se limita a establecer la aplicacion de lo
dispuesto respecto a los sindicatos a las asociaciones empresariales. Parece, no
obstante, del todo innecesaria la referencia al Ministerio Fiscal, por cuanto ya se
dispone asf en los arts. 167.2'y 173.

TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBER-
TADES PUBLICAS

Con el cambio de rétulo en este Capitulo XI se destaca el caracter de

33 Hasta ahora era parte siempre pero no podia instar la impugnacion.

34 HEste reconocimiento de la legitimacién de las Administraciones Publicas ya habia sido
admitido por la jurisprudencia, como puso de manifiesto el CGPJ en su informe (pag. 121).

35 Respecto a estos ultimos, el CES se manifesté en contra de su legitimacion, al entenderla
injustificada por cuanto los organismos citados tienen la posibilidad de velar por el cumplimiento
de tales objetivos a través de la actuacién del propio Ministerio Fiscal (pag. 63).
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procedimiento especial para la tutela de 7odos los derechos fundamentales y
libertades publicas (aunque se mantengan luego referencias especificas a la
libertad sindical). Ya no estamos ante un proceso de tutela de libertad sindical a
cuya tramitacion se incorpora la vulneraciéon de otros derechos fundamentales,
sino ante un proceso cuyo objeto es especificamente la vulneracion de cualquier
derecho fundamental: es un auténtico «amparo judicial»’.

ILa primera novedad se refiere a la delimitaciéon del ambito de este
procedimiento especial, ya que en concordancia con lo dispuesto en el art. 2.f),
incluye la vulneracion de cualquier derecho fundamental cuando la pretension
se suscite no solo en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento de la jurisdiccién social, sino también en conexion directa con las
mismas, incluidas las que se formulen contra terceros vinculados al empresario
por cualquier titulo, cuando la vulneracion alegada tenga conexién directa con
la prestacion de servicios.

El proceso sigue teniendo la consideraciéon de urgente y con tramitacion
preferente, limitando su objeto al conocimiento de la lesiéon del derecho
fundamental o libertad publica, sin posibilidad de acumulacién. Si junto a la
lesién de un derecho fundamental o libertad publica se ejercitase alguna de las
acciones previstas en el art. 184 (despido y demas causas de extincién del
contrato de trabajo, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo,
disfrute de vacaciones, materia electoral, impugnacién de estatutos de sindicatos
o su modificacion, movilidad geografica, derechos de conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral, impugnacién de convenios colectivos y sanciones),
necesariamente el proceso se tramitara por la “modalidad especial” que
corresponda, a la que seran de aplicacion las reglas previstas en el Capitulo XI,
incluida la citacion como parte del Ministerio Fiscal, permitiendo la
acumulacién de las pretensiones de tutela de los derechos fundamentales y

libertades publicas.

La legitimacion activa corresponde al trabajador y al sindicato, permitiendo
ademas a éste personarse como coadyuvante cuando la legitimacién la ostente
el trabajador como sujeto lesionado. Esta misma consideraciéon como
coadyuvante la ostentan en los supuestos de discriminacién?” las Entidades
publicas o privadas entre cuyos fines se encuentre la promocién y defensa de
los intereses legitimos afectados. Las dudas que el Anteproyecto planted
respecto a este tipo de intervencioén son resueltas en el Proyecto incluyendo el

36 En su momento la introduccién de un procedimiento especifico de tutela de la libertad
sindical justific la reforma del proceso laboral (vid. E.M. IV de la Ley 7/1989, de 12 de abril de
bases de procedimiento laboral).

37 El Anteproyecto situaba el acoso junto a la discriminacién y ello se ha eliminado en el
Proyecto, como sugirié el CGPJ en su Informe (Pag. 124).
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término coadyuvante (omitido en el Anteproyecto), especificando ademas que
no puede el coadyuvante personarse, recurrir, ni continuar el proceso contra la
voluntad del trabajador perjudicado. La intervencién del sindicato, por tanto,
puede ser: como sujeto con legitimacién activa, en tanto titular de un derecho o
interés legitimo; como titular de los intereses genéricos de un colectivo (art.
19.5); como coadyuvante; como representante del trabajador perjudicado (art.
20).

En estos procesos el Ministerio Fiscal sera siempre parte.

La legitimacién pasiva corresponde el empresario y a cualquier otro sujeto
que resulte responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una el
empresario.

De lo dispuesto en el art. 177.4 parece deducirse un tratamiento particular
a los supuestos de acoso. Aunque ademas del acoso se incluye la lesion de
derechos fundamentales, entiendo (como hace el CGPJ) que deberia eliminarse
esa referencia. Aparte de atribuir la legitimacion exclusivamente a la victima, no
es necesario demandar junto al empresario al posible causante directo de la
lesién, a menos que se pretenda su condena o pudiera resultar afectado
directamente por la resolucion (litisconsorcio); cualquier omisidon en este
sentido debera ser puesta de manifiesto por el Secretario a efectos de
subsanacion. Ademas, en caso de que se solicite el testimonio de la victima, el
6rgano jurisdiccional velara por las condiciones de su practica en términos
compatibles con su situaciéon personal y con las restricciones de publicidad e
intervencion de las partes y de sus representantes que sean necesarias.

Se especifica el contenido de la demanda en especial en lo relativo a la
indemnizacién pretendida; precepto que debe ponerse en relacién con lo
dispuesto en el art. 183.

Como ya adelanté al comentar el art. 102.2 la eleccidon de procedimiento en
la demanda no vincula al Tribunal, que debe dar a la misma la tramitaciéon que
corresponda de acuerdo con las pretensiones ejercitadas. Esta disposicion de
caracter general se reitera respecto al proceso de tutela de los derechos
fundamentales con una redaccién que aunque mantiene cierta confusion inicial,
es mas precisa que la establecida con caracter general. La confusién se produce
al establecer que “‘¢/ Juez o Tribunal rechazard de plano las demandas que no deban
tramitarse con arreglo a las disposiciones de este Capitulo y no sean susceptibles de
subsanacion, advirtiendo al demandante del derecho que le asiste a promover la accion por el
cance procesal correspondiente’, para luego afiadir que “e/ Juez o la Sala dard a la
demanda la tramitacion ordinaria o especial si para el procedimiento adecunado fuese
competente y la demanda reuniese los requisitos exigidos por la ley para tal clase de
procedimiento”. Notese que respecto al anterior art. 177.4, el proyecto impone la
obligacién de seguir la tramitaciéon que corresponda (“dara”), en lugar de
permitir hacerlo (“podra dar”). La mejora radica en que para dar la tramitacioén
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que corresponda el tribunal debe ser competente y la demanda reunir los
requisitos exigidos por la ley para la clase de procedimiento.

En cuanto al régimen de medidas cautelares, este procedimiento contiene
disposiciones especiales en las que ademas de unas reglas de caracter general, se
mantienen las particularidades propias de los supuestos de vulneracién de la
libertad sindical y se introducen novedades respecto al derecho de huelga y al
acoso y violencia de género.

Con la demanda se pueden solicitar cuantas medidas cautelares se
consideren adecuadas para asegurar la efectividad de la tutela que pudiera
acordarse, incluida la suspension de los efectos del acto impugnado, pudiendo
acordarlas el Tribunal de conformidad con criterios de proporcionalidad
(“cuando la suspensiéon no ocasione perturbaciéon grave y desproporcionada a
otros derechos y libertades o intereses superiores constitucionalmente
protegidos”). Nada se establece en el Proyecto sobre la posibilidad de solicitar
la adopcion de medidas cautelares en momento distinto a la demanda. Cierto
que de ordinario el momento adecuado para su solicitud es la demanda, pero
debe tenerse en cuenta que en el proceso civil se prevé la posibilidad de
adoptarlas antes y después (vid. art. 730 LEC) y la supletoriedad de la ley de
enjuiciamiento civil prevista en el art. 79 permite al menos preguntarse acerca

de dicha posibilidad.

Para la adopcién se establece un tramite extremadamente urgente
consistente en una audiencia preliminar (dentro de las 48 horas siguientes a la
admision de la demanda o a la solicitud de las medidas) limitada exclusivamente
a alegaciones y prueba sobre la justificacién y proporcionalidad de las medidas
solicitadas, exigiéndose un principio de prueba’ y resolviendo al término de la
audiencia a través de auto oral. En supuestos de urgencia excepcional, se
pueden adoptar medidas cautelares al admitir la demanda, sin perjuicio de que
la audiencia se celebre ulteriormente. En tal caso habra dos resoluciones, ya que
la admisiéon de la demanda corresponde al Secretario (art. 81.1 y 2), mientras
que la adopcién de medidas cautelares debe hacerla el Tribunal.

Cuando se invoque la vulneraciéon de la libertad sindical se mantiene la
limitacién de la suspension de los efectos del acto impugnado a los supuestos
de lesiones relativas a cuestiones de importancia trascendental que afecten al interés general de
los trabajadores y gue puedan causar daiios de imposible reparacion, entendiendo como
tales las presuntas lesiones que impidan la participacién de candidatos en el
proceso electoral o el ejercicio de la funcién representativa o sindical respecto

38 Se trata de la “apariencia de buen derecho” a la que se refiere el art. 728.2 LEC: datos,
argumentos y justificaciones documentales (aunque puede ofrecer otros medios de prueba) que
conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio
provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretension.
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de la negociacién colectiva, reestructuracion de plantillas.

En los casos de acoso y de violencia de género se prevé la posibilidad de
solicitar medidas cautelares adecuadas a preservar la efectividad de la sentencia
que pudiera dictarse, tales como la suspension de la relacion o la exoneracion de
prestacion de servicios, el traslado de puesto o de centro de trabajo, la
reordenacion o reduccion del tiempo de trabajo, e incluso aquellas que pudieran
afectar al presunto acosador o vulnerador de los derechos o libertades objeto de
tutela, garantizando el derecho de audiencia de este.

En la sentencia se incluira el correspondiente pronunciamiento sobre las
medidas cautelares adoptadas.

Los actos de conciliacion y juicio se habran de celebrar dentro de los cinco
dias siguientes a la admision de la demanda (con un minimo de dos entre la
citacién y la celebracion). Una vez que se constate la existencia de indicios de
violaciéon del derecho fundamental o libertad publica, corresponde al
demandado la aportacion de una justificaciébn objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.
La sentencia habra de dictarse en el plazo de tres dias desde la celebracién del
acto del juicio.

En cuanto al contenido de la sentencia, declarara haber lugar o no al
amparo judicial y en caso de estimacion se detallan los posibles
pronunciamientos®:

- Declarara el derecho o libertad infringidos, segin su contenido
constitucionalmente declarado, dentro de los limites del debate procesal y
conforme a las normas y doctrina constitucionales aplicables al caso, hayan
sido o no acertadamente invocadas por los litigantes. Se trata de una
curiosa redaccién que por un lado pretende salvar el requisito de la
congruencia con la referencia a “dentro del debate procesal” para a
continuaciéon permitir aplicar las normas y doctrina constitucional, con
independencia de que “hayan sido o no acertadamente invocadas por los
litigantes”.

- Declarara la nulidad radical de la actuacién originadora de la vulneracion.

- Ordenara el cese inmediato de la actuacién o la prohibicion de
interrumpir una conducta o la obligacién de realizar una actividad omitida.
Se completa asi la posibilidad de que la vulneraciéon no solo se deba a una

39 Curiosamente, al detallar el contenido de la sentencia estimatoria el apartado a) incurre en el
error de establecer que la sentencia declarard la existencia o no de la vulneracién. Si es
estimatoria, parece evidente que tendra que declarar la vulneraciéon. Entiendo que este apartado
deberfa redactarse como sigue: “Declarara el derecho o libertad infringidos...”
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actuacion, sino también a una omision.

- Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su
derecho y la reposicion de la situaciéon al momento anterior a producirse la
lesion del derecho fundamental.

Por ultimo, se ocupa el Proyecto con especial dedicacion de la problematica
de las indemnizaciones. Cuando se declare la existencia de vulneracion, el Juez
debe pronunciarse en la sentencia sobre la cuantia en funcién tanto del dafo
moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los danos y
petjuicios adicionales derivados. Cuando resulte demasiado dificil la prueba del
importe exacto, debe valorarse prudencialmente para resarcir suficientemente a
la victima y restablecer a ésta en la integridad de su situacién anterior a la lesién
asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio. Esta indemnizacion
es compatible con la pudiera corresponder como consecuencia de la
modificaciéon o extincién del contrato de trabajo u otras que pudieran
corresponder al trabajador.

Termina el art. 183 con una referencia a la relacion entre la acciéon penal y la
accion de responsabilidad derivada de unos hechos constitutivos de delito o
falta.

Termino mi intervencién haciendo una valoracién general positiva del
Proyecto; confiando en que algunos defectos e inconvenientes se subsanen
durante la tramitacion; felicitando a sus autores; y reiterando mi agradecimiento
a los organizadores de este Congreso.



