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			INTRODUCCIÓN

			LOS DISTINTOS MECANISMOS DE TUTELA JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES*


			Cuando hablamos de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales constitucionalizados, debemos distinguir dentro de ellos los que son de carácter material de los procesales, puesto que los cauces son diferentes.

			Todos los derechos fundamentales de naturaleza procesal están recogidos en el artículo 24 CE: el número 1 consagra el derecho a la tutela judicial efectiva sin que en ningún caso se produzca indefensión, y el número 2 contiene un elenco de derechos y principios reconducibles a la expresión «debido proceso o proceso con todas las garantías». La vulneración de cualquiera de estos derechos solamente puede producirse por los órganos judiciales en el curso de un proceso. Por ello el cauce para su defensa lo constituye el mismo proceso, a través de los diversos medios de impugnación previstos por el legislador, incluido el recurso extraordinario por infracción procesal. Contra la sentencia que definitivamente pone fin a dicho proceso es posible instar un «incidente de nulidad de actuaciones», en las condiciones y con los requisitos legalmente previstos. Y tras la resolución insatisfactoria de éste queda la posibilidad de plantear un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

			Cuando los derechos fundamentales vulnerados tienen naturaleza material, el acto vulnerador puede proceder de otro particular o de los poderes públicos, no solamente del judicial sino también del legislativo y, lo más habitual, del ejecutivo a través de todos sus órganos de las diversas administraciones públicas. Para la protección de estos derechos se establecen procesos especiales o especializados ante los tribunales de los diversos órdenes jurisdiccionales. En estos casos es necesaria siempre la presentación de la demanda de amparo poniendo así en marcha el aparato jurisdiccional, es decir, iniciando un proceso con este objeto procesal. Agotada esta vía ordinaria, frente a vulneraciones procedentes de los poderes públicos, queda subsidiariamente la posibilidad de plantear un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

			Y, si tampoco encontramos amparo ante nuestro Tribunal Constitucional, en nuestro entorno jurídico-internacional contamos todavía con la posibilidad de solicitar amparo frente a actos de las autoridades de nuestro Estado, lesionadores de los derechos y libertades públicas proclamados en el Convenio de 1950 y sus protocolos, ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de Estrasburgo.

			Además, España es miembro de una Unión Europea que, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, ha asumido un catálogo vinculante de derechos y libertades fundamentales reconocidos a todos los ciudadanos europeos, como todas las Constituciones de sus Estados miembros: la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea, cuyo respeto y garantía es tarea que incumbe al TJUE.

			Por último, es importante conocer la nueva herramienta de que se ha dotado la comunidad internacional, esencial para la defensa a nivel mundial de derechos humanos fundamentales: la Corte Penal Internacional (CPI), que legitima la persecución, enjuiciamiento y, en su caso, condena de las personas físicas autoras de crímenes contra la humanidad.

			El objeto de esta obra es el estudio de todos estos procesos para el amparo de los derechos fundamentales ante los órganos jurisdiccionales ordinarios, el Tribunal Constitucional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y la Corte Penal Internacional.

			
				
					* Monografía realizada en el marco de los proyectos Ref. DER2012-35862 e I+D+I DER2012-31549.».

				

			

			

	
		
			CAPÍTULO I

			PROTECCIÓN EN SEDE ORDINARIA. PROCESOS DE AMPARO ORDINARIO EN EL ORDEN CIVIL, LABORAL, CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO, Y PENAL. EL AMPARO EN LA ORGANIZACIÓN JURISDICCIONAL MILITAR

			I. PROTECCIÓN JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN SEDE ORDINARIA

			1. PROGRESIVA INSTAURACIÓN DEL AMPARO ORDINARIO (ART. 53.2 CE)

			Con la instauración de estos procesos el legislador ha cumplido el mandato del constituyente contenido en el artículo 53.2 CE: «Todo ciudadano podrá recabar la tutela de los derechos y libertades reconocidos en los artículos 14 a 29 y 30.2 CE, ante los tribunales ordinarios por medio de un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad».

			«Preferencia»: en el marco de este precepto se entiende como urgencia o celeridad en la tramitación. Estos procesos no siguen el orden de entrada de los restantes asuntos, sino que se tramitan con preferencia sobre ellos, con inmediatez temporal.

			«Sumariedad»: Al unir la sumariedad junto a la preferencia parece que lo que el contituyente quiso plasmar aquí es la necesidad de celeridad, como complemento natural de la preferencia. En este sentido técnico la nota de sumariedad significa que, mediante los procesos ordinarios de amparo, debe enjuiciarse, única y exclusivamente, aquella parte del conflicto que afecte al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades públicas constitucionalizados, dejando fuera aquella otra que entrañe una lesión a cualquier otra norma de la legalidad ordinaria. Esta sumariedad implica cognición jurisdiccional limitada a los hechos que entrañen una lesión de un derecho fundamental. Las sentencias gozan de fuerza de cosa juzgada material dentro del límite del objeto específico y propio de estos procesos: la lesión del derecho fundamental.

			El proceso de amparo ordinario hace real la tantas veces afirmada por el TC «subsidiariedad» del recurso de amparo constitucional, consagrada en el artículo 41.1 LOTC1.

			La Ley 26/1978 de protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, promulgada un día antes que la CE (el 26 de diciembre), estableció una regulación unitaria de estos derechos para su protección jurisdiccional en los órdenes civil, penal y contencioso-administrativo. La presencia de la Ley 26/1978, para la protección de estos derechos y libertades en sede ordinaria, ha permitido la desidia del legislador en el cumplimiento de este mandato. Y pese al mandato contenido en el artículo 53.2, se ha mantenido en vigor durante veinte años por lo que respecta al orden contencioso-administrativo, veintidós años en el civil, y para su total desarrollo en el social ha habido que esperar hasta la promulgación de la Ley reguladora de la Jurisdicción Social de 2011.

			Actualmente el desarrollo legislativo del artículo 53.2 CE ya se ha cumplido en los cuatro órdenes jurisdiccionales ordinarios: civil, con la LEC/20002 y las Leyes Orgánicas 1/82 (Derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen) y LO 2/1984 del Derecho de Rectificación, en el orden contencioso-administrativo con la LJCA/98 y la LO 5/1985 del Régimen Electoral General (LOREG), y en el orden laboral se inició en 1995 cuando se reformó la LPL, introduciendo modificaciones que iban más allá de la mera refundición de textos, desarrollándose completamente en la nueva ley reguladora de la Jurisdicción Social de 2011, que sustituyó a la anterior.

			La protección jurisdiccional de los derechos fundamentales en el orden penal3 se tramita a través del proceso penal abreviado (arts. 779 a 799 LECRIM) con una serie de modificaciones tendentes a hacer realidad la preferencia y sumariedad proclamadas constitucionalmente. Y existe un proceso especial para los casos de detención ilegal: el Habeas Corpus regulado en la LO 6/1984. En el ámbito castrense, el artículo 518 CPM regula el proceso para la protección de los derechos de los miembros de la Fuerzas Armadas reconocidos en la LO 9/2011.

			De modo que en la actualidad coexisten en nuestro ordenamiento jurídico varios procesos preferentes y sumarios para el amparo ordinario de específicos derechos y libertades consagrados en la Constitución, junto con el amparo por medio de los procesos ordinarios aunque con especialidades4:

			a) Procesos civiles: para la protección jurisdiccional del derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia imagen (LO 1/1982) y del derecho de rectificación (LO 2/1984), así como de sus pares dialécticos: derecho a transmitir información veraz, libertad de expresión y libertad ideológica.

			b) Procesos penales: dadas las características del proceso penal puede afirmarse que todos los procesos penales necesarios son procesos de amparo. Existe un proceso penal específico de tutela de la libertad individual de deambular libremente por el territorio nacional, del artículo 19 CE: el proceso de Habeas Corpus (LO 6/1984).

			Además en este orden hay dos procesos especiales para la tutela de los derechos fundamentales del artículo 18.1 CE: el procedimiento por delitos de injuria5 y calumnia6 contra particulares7, y el procedimiento por delitos cometidos por medio de la imprenta, el grabado u otro medio mecánico de publicación8. El sujeto agraviado u ofendido dispone de un ius electionis a la hora de instar la protección jurisdiccional de sus derechos fundamentales, entre la vía civil y la penal, deduciendo denuncia o querella siempre que la intromisión vulneradora del derecho tenga relevancia penal.

			Sin embargo hay un progresivo desuso de esta vía penal a favor de la civil debido a tres motivos.

			1. Estos delitos son semipúblicos (perseguibles a instancia de parte agraviada mediante denuncia) o privados (perseguibles por querella del ofendido), y los ofendidos prefieren plantear su litigio ante los tribunales civiles, donde es más fácil obtener una resolución de condena al pago de un resarcimiento, que una condena penal.

			2. La elevación a rango constitucional de la libertad ideológica y de la libertad de expresión, y el derecho a comunicar y recibir libremente información veraz ha supuesto un cambio radical en la jurisprudencia, que ya no considera suficiente la presencia del animus injuriandi para condenar pues el ejercicio de dichas libertades es alegado por el ofensor como justificación de la juridicidad de su conducta.

			3. Llegado el momento de fundamentar una demanda de amparo ante el Tribunal Constitucional, si el ofendido ha optado por la vía penal, este órgano no podrá entrar a enjuiciar la vulneración de los derechos del recurrente producida por cualquier conducta calificable como «intromisión ilegítima» pero no constitutiva de delito, mientras que sí que podrá si elige la vía civil.

			c) Proceso laboral de amparo: para la tutela de los derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades públicas, incluida la prohibición de tratamiento discriminatorio y del acoso laboral (Ley 36/2011).

			d) Procesos contencioso-administrativos: para la protección de los derechos fundamentales de la persona (arts. 114 a 121 LJCA), del derecho de reunión (art. 122 LJCA) y el proceso contencioso electoral para la protección del derecho de sufragio (LO 5/1985 de Régimen Electoral General).

			e) Proceso de amparo en el ámbito castrense: recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario, del artículo 518 LPM.

			2. CARÁCTER TRANSVERSAL DEL AMPARO JURISDICCIONAL DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD DE MUJERES Y HOMBRES DE LA LO 3/2007, DE 22 DE MARZO, PARA LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES


			El artículo 12 de la Ley para la igualdad efectiva de mujeres y hombres prevé la tutela judicial efectiva del derecho fundamental a la igualdad entre mujeres y hombres9 por medio de los procesos de amparo ordinarios.

			En el orden civil ha producido una modificación introduciendo un nuevo artículo 11 bis en la LEC para contemplar la legitimación no sólo de los afectados sino también, con la autorización de éstos, de los sindicatos y asociaciones legalmente constituidas cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato respecto de sus afiliados. También ha supuesto modificaciones en la ley jurisdiccional de lo contencioso-administrativo con la idéntica finalidad10. Y lo mismo ha sucedido en el orden jurisdiccional social, recogido en el artículo 17.2.III LJS11.

			Este derecho fundamental también puede ser defendido en vía penal, pues su vulneración está tipificada como delito contra los trabajadores en el artículo 314 CP12.

			II. PROCESOS CIVILES DE AMPARO ORDINARIO13


			Protección de los derechos consagrados en los artículos 14 a 29 CE lesionados por personas físicas o jurídicas, ante los órganos del orden civil.

			1. AMPARO CIVIL ORDINARIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES


			De acuerdo con la LEC, las demandas que tengan por objeto la tutela judicial civil de un derecho fundamental (salvo el de rectificación) se deducen en el Juicio Ordinario14.

			El proceso se tramita como todo juicio ordinario, con las siguientes especialidades:

			— Tiene carácter preferente.

			— Es preceptiva la intervención del Ministerio Fiscal.

			— En estos procesos siempre cabe recurso de casación.

			— No se admite la ejecución provisional de los pronunciamientos indemnizatorios.

			2. PROCESO ESPECIAL DE PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL ARTÍCULO 18.1 CE (DERECHO AL HONOR, LA INTIMIDAD Y LA PROPIA IMAGEN. LO 1/1982, LODH)15


			Estos derechos son derechos de la personalidad, derivados de la dignidad humana, y dirigidos a la protección del patrimonio moral de las personas.

			A) Introducción: posible colisión con libertades fundamentales del artículo 20.1 CE16


			Los potenciales atentados a los derechos al honor, intimidad y propia imagen suelen producirse mediante acciones o actuaciones, públicas o privadas, que son ejercicio de otros derechos fundamentales como el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducción17; y el derecho a comunicar o recibir libremente información veraz por cualquier medio de difusión18.

			En caso de colisión entre estos derechos y libertades fundamentales, es doctrina del TC que prevalecen el derecho a la información y la libertad de expresión en cuanto ayudan a conformar una opinión libre y plural gozan de una proyección social o colectiva. Ahora bien, esta prevalencia no es absoluta, sino condicionada al respeto de los primeros.

			Para ver el límite de esta prevalencia es necesario conocer el contenido material de estos derechos fundamentales en eventual colisión.

			B) Contenido material


			
a) Derecho al honor

			El artículo 18.1 CE garantiza la protección de la buena reputación de una persona frente a expresiones o mensajes que puedan hacerla desmerecer en la consideración ajena por ir en su descrédito o menosprecio o por ser consideradas públicamente como afrentosas. Este derecho, que conecta con el valor de «dignidad» de la persona, protege la buena reputación o el prestigio de las personas en su esfera estrictamente personal y también en la profesional, cuando las críticas en este campo constituyan una descalificación personal.

			El derecho al honor está reconocido tanto a las personas físicas como a las jurídicas. Respecto de las personas físicas resaltan dos aspectos: el interno, de la inmanencia o mismidad, que se refiere a la íntima convicción o sentimiento de la dignidad de la propia persona, y el externo de la trascendencia, que alude a la valoración social, es decir, a la reputación o fama reflejada en la consideración de los demás19. Cuando se trata de las personas jurídicas resulta difícil concebir el aspecto inmanente, por lo que la problemática se centra en la apreciación del aspecto trascendente o exterior, que no cabe simplemente identificar con la reputación empresarial, comercial, o, en general, del mero prestigio con que se desarrolla la actividad. Si las personas jurídicas pueden ver lesionado su derecho al honor, en términos generales este derecho no se presenta con la misma intensidad que el de las personas físicas, sino que los derechos fundamentales de las personas jurídicas deben considerarse en relación con sus fines y su ámbito de actuación, y, particularmente, el derecho al honor debe entenderse en relación con la protección para el ejercicio de sus fines y las condiciones de ejercicio de su identidad, aspectos que se proyectan sobre un ámbito externo y funcional20.

			
b) Derecho a la intimidad personal y familiar

			Comporta la existencia de un ámbito personal y familiar propio, reservado frente a la acción y conocimiento de los demás, necesario para mantener una calidad mínima de vida. Entraña un derecho al secreto sobre qué somos o qué hacemos. Este derecho otorga a su titular el poder de control sobre la información sobre su persona y su familia, prohibiendo su publicación y difusión no consentida, así como el poder de impedir injerencias, no consentidas o abusivas, en la esfera íntima.

			La «intimidad» se proyecta en las siguientes dimensiones:

			— Personal y familiar21.

			— Corporal: protección del sentimiento de pudor personal22.

			— Domiciliar: definido jurisprudencialmente el domicilio como el ámbito de privacidad dentro del espacio limitado que la propia persona elige.

			— Patrimonial: que implica el conocimiento de los datos económicos y patrimoniales de una persona.

			— Frente al uso de la informática: que otorga un derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona (incluido el llamado «derecho al olvido»)23.

			
c) Derecho a la propia imagen

			Atribuye a su titular un derecho a determinar la información gráfica generada por sus rasgos físicos personales, que pueden tener difusión pública por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad (informativa, comercial, científica, cultural...). Este poder consiste en impedir la obtención, reproducción o publicación de la propia imagen, que afecta a la esfera personal de su titular, aunque no lesiona su buen nombre ni da a conocer su vida íntima.

			
d) Libertad de expresión

			Consagrada en el artículo 20 CE confiere a su titular la facultad de expresar pensamientos, ideas, opiniones, creencias y juicios de valor, tanto positivos (loas) como negativos (censuras, críticas), sobre cualquier materia o persona. Se ampara en valores constitucionales como el pluralismo y la tolerancia.

			
e) Derecho a la información veraz

			También el artículo 20 CE atribuye a sus titulares el derecho a comunicar, publicar o difundir noticias, hechos o datos que merezcan ser considerados noticiables, sin añadir opiniones o juicios de valor. Este derecho lo es a la información «veraz», no en el sentido de verdad histórica, sino como resultado de una «diligente búsqueda periodística de la verdad», de comprobación y averiguación de la veracidad de los hechos.

			C) Proceso civil de amparo regulado en la LO 1/1982 («sobre protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen», LODH)

			El artículo 9.1 LODH especifica las pretensiones que se pueden hacer valer y las vías procesales:

			La tutela judicial frente a las intromisiones ilegítimas en los derechos a que se refiere la presente Ley podrá recabarse por las vías procesales ordinarias o por el procedimiento previsto en el artículo 53.2 de la Constitución. También podrá acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

			
a) Objeto del proceso: concepto de «intromisión ilegítima» y pretensiones que se pueden deducir

			El proceso civil previsto en esta LODH es el adecuado para el enjuiciamiento de las intromisiones ilegítimas lesivas de los derechos proclamados en el artículo 18.1 CE, siempre que el mismo no corresponda a otros órdenes jurisdiccionales (singularmente al orden penal).

			a’) El concepto de «Intromisión ilegítima» está objetivamente definido en la Ley Orgánica en el artículo 7. Las situaciones que provocan la intromisión ilegítima son objetivas. No se precisa, en la persona que la concreta, intención —dolo o culpa— de dañar estos derechos fundamentales. Cuando se da el supuesto objetivo se presume iuris et de iure el perjuicio, al que corresponde la indemnización por el daño moral24. Estas situaciones, que son los hechos constitutivos que fundamentan la demanda, son las siguientes (aunque el listado no es numerus clausus):

			1. Emplazamiento de aparatos de escucha, filmación, ópticos... para grabar o reproducir la vida íntima.

			2. La utilización de aparatos de escucha, cartas... y grabar o registrar lo así conocido de la vida íntima.

			3. La divulgación de hechos de la vida privada que afecten a su reputación y buen nombre, revelación y publicación del contenido de cartas, memorias...

			4. Revelación de datos de la vida privada conocidos por la actividad profesional u oficial de quien los revela25.

			5. Captación, reproducción o publicación de la imagen en lugares o momentos de su vida privada, o fuera de ellos (salvo las excepciones previstas en el art. 8 de la ley como hechos impeditivos).

			6. Utilización del nombre, voz o imagen para fines publicitarios o comerciales.

			7. Imputación de hechos o manifestación de juicios de valor que lesionen la dignidad de una persona26.

			8. La utilización del delito por el condenado en sentencia penal firme para conseguir notoriedad pública u obtener provecho económico, o la divulgación de datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de la dignidad de las víctimas27.

			9. Aunque no está regulado en esta ley, hay que añadir un supuesto específico contemplado en el artículo 4.3 de la LO de Protección Jurídica del Menor (LO 1/1996):

			Se considerará intromisión ilegítima [...] cualquier utilización de su imagen o su nombre en los medios de comunicación que pueda implicar menoscabo de su honra o reputación, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales.

			b’) Pretensiones que puede deducir. Medidas que puede solicitar.

			Obtener un pronunciamiento declarativo de la existencia de una lesión de alguno de los derechos fundamentales recogidos en el artículo 18 CE, y adicionalmente un pronunciamiento de condena dirigido a restaurar dicha lesión a través de la más oportuna pretensión de hacer, no hacer o dar alguna cosa, presente o futura. Por tanto pueden sustanciarse pretensiones de condena, tanto positivas (difusión de la sentencia, indemnización de daños y perjuicios...) como negativas (cese inmediato de la intromisión, condenas a no hacer algo en el futuro...).

			El artículo 9.2 LODH especifica las pretensiones de tutela:

			La tutela judicial comprenderá la adopción de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromisión ilegítima de que se trate y, en particular, las necesarias para:

			a) El restablecimiento del perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, con la declaración de la intromisión sufrida, el cese inmediato de la misma y la reposición del estado anterior. En caso de intromisión en el derecho al honor, el restablecimiento del derecho violado incluirá, sin perjuicio del derecho de réplica por el procedimiento legalmente previsto, la publicación total o parcial de la sentencia condenatoria a costa del condenado con al menos la misma difusión pública que tuvo la intromisión sufrida.

			b) Prevenir intromisiones inminentes o ulteriores.

			c) La indemnización de los daños y perjuicios causados.

			d) La apropiación por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisión ilegítima en sus derechos.

			
b) Legitimación (activa y pasiva)

			Están legitimados activamente (art. 4 LODH):

			— El titular del derecho fundamental, identificado o fácilmente identificable (no es suficiente «sentirse aludido»). Pueden ser personas físicas (mayores, menores, incluso sujetos ya fallecidos), y, tratándose del derecho al honor, también las personas jurídicas en defensa de su reputación o prestigio.

			— En los supuestos de intromisión ilegítima en los derechos de las víctimas de un delito a que se refiere el apartado ocho del artículo séptimo, está legitimado para ejercer las acciones de protección el ofendido o perjudicado por el delito cometido, haya o no ejercido la acción penal o civil en el proceso penal precedente28.

			— El titular de un «interés legítimo», si bien solamente entran en este supuesto los integrantes de un colectivo sin personalidad jurídica para acudir al proceso en nombre y en defensa de dicho colectivo por vulneración de su derecho al honor.

			— Legitimación por sustitución (ope legis). En caso de fallecimiento del titular del derecho: a quien éste haya designado en su testamento; en su defecto el cónyuge, descendientes, ascendientes y hermanos; y a falta de todos ellos el Ministerio Fiscal a instancia de persona interesada (pueden ser amistades), antes de transcurridos ochenta años desde el fallecimiento. Si el titular del derecho es menor, corresponde a los padres o tutores y al Ministerio Fiscal (art. 4.2 y 4 Ley de Protección Jurídica del Menor).

			Están legitimados pasivamente:

			— Los sujetos responsables de la intromisión ilegítima, autores de la misma, sean personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, o entes sin personalidad jurídica, también menores, incapaces...

			— Cuando el demandado sea un medio de comunicación social, la demanda puede ir dirigida contra cualquiera de las personas señaladas por la Ley de Prensa e Imprenta de 196629: autores, editores, impresores e importadores o distribuidores de impresos extranjeros, con carácter solidario. Esta responsabilidad solidaria alcanza al redactor-jefe del medio de comunicación, y al director (cartas al director). En cambio no alcanza ni al mero impresor del texto ni al fotógrafo si queda acreditado que nada tuvo que ver en la elaboración del texto ofensivo.

			El carácter solidario de la responsabilidad excluye el litisconsorcio pasivo necesario. La demanda puede dirigirse contra todos o contra cualquiera de los legitimados pasivamente. Y si se demanda a varios se produce un supuesto de acumulación subjetiva de pretensiones.

			
c) Defensa del demandado (hechos impeditivos, extintivos y excluyentes)

			Hechos impeditivos: no se reputará de ilegítima la intromisión en los casos que están recogidos en el artículo 8 LODH.

			— Actuaciones acordadas o autorizadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley (p. ej.: entrada y registro en domicilio por orden judicial, si el registro policial se realiza donde se almacenan datos o prendas íntimas).

			— Actuaciones en las que predomine un interés histórico, científico o cultural relevante.

			— Actuaciones que legalmente no constituyen una vulneración del derecho fundamental a la propia imagen (p. ej.: caricaturas de personas que ejercen un cargo público o desarrollan una profesión de proyección pública —salvo que desempeñen funciones que necesiten anonimato—). Ni aquellas en las que la aparición de la persona es meramente accesoria.

			Hechos extintivos: el consentimiento (art. 2 LODH).

			Es necesario que haya sido manifestado de manera expresa. En el caso de menores e incapaces, es válido si su madurez lo permite, en otro caso debe ser manifestado por escrito por su representante legal, con aprobación del Ministerio Fiscal, pues si éste se opone ha de resolver el juez30.

			Excepción: no es válido el consentimiento si el uso de la imagen o del nombre del menor puede implicar menoscabo para su honra o reputación, o es contrario a sus intereses31.

			Hechos excluyentes: la concurrencia de otros derechos y libertades que gocen de prevalencia, como son la libertad de expresión y el derecho a la información veraz, debido a su trascendencia social y colectiva, indispensables para la formación de una opinión pública libre y plural. Ahora bien, esta prevalencia está limitada por la estricta observancia de los requisitos impuestos por la jurisprudencia del TC:

			1. No haber utilizado innecesariamente términos o expresiones insultantes o vejatorias, ni de tinte racista, xenófobo o discriminatorio.

			2. Que el asunto en cuestión tenga relevancia pública, bien por razones objetivas o bien subjetivas.

			3. Que se haya realizado una comprobación diligente de la información que se divulga.

			4. Y que no haya revelado innecesariamente datos íntimos o imágenes de la persona sin su autorización.

			En un conflicto entre derechos fundamentales, éste debe ser resuelto por los tribunales valorando el peso de los derechos que colisionan en cada caso, aplicando para ello técnicas de ponderación constitucional. La ponderación debe respetar la posición prevalente del derecho a la libertad de información y de expresión cuando la información o la crítica tengan relevancia pública o interés general o se refieran a personas que ejercen un cargo público o tienen una personalidad política o una profesión de notoriedad o proyección pública, aunque conlleve descrédito para el afectado (SSTS de 7 de enero de 2014 y de 9 de enero de 2014). La prevalencia del derecho a la información sobre el derecho al honor exige la veracidad de la información32. Sin embargo, tratándose del derecho a la intimidad, la veracidad es presupuesto de la lesión en todo caso y no paliativo («la intimidad protegida por la Constitución no es menos digna de respeto por más que resulten veraces las informaciones relativas a la vida íntima de la persona»)33. La veracidad de lo narrado no evita la ilegitimidad de la intromisión en el derecho a la intimidad. Si lo que se cuenta es falso, entonces estamos ante un delito de difamación, si no es falso, no hay difamación, sino lesión del derecho a la intimidad o al honor. De acuerdo con la jurisprudencia del TS, no es la falta de veracidad de la información lo que convierte la intromisión en ilegítima, sino la falta de relevancia pública o de interés público del hecho divulgado34.

			Y, estando afectado el interés de un menor, todo conflicto entre derechos fundamentales ha de resolverse con primacía absoluta de este interés. Ni el interés general de la noticia, ni la veracidad de la información suministrada prevalecen sobre el interés (superior) del menor, es decir, que siempre prevalecerán el derecho al honor, a la intimidad personal y a la imagen del menor35.

			
d) Órgano competente

			Es competente el juez de primera instancia (salvo aforamiento del demandado), del lugar del domicilio del demandante y, cuando éste no tenga domicilio en España, del lugar donde se hubiere producido el hecho vulnerador36. Esta previsión que parece favorecer al demandante ha sido interpretada (GARBERÍ) con el efecto contrario, ya que, en caso de vencer el demandante, éste tendrá más dificultades para lograr la efectiva y completa ejecución de la condena que se imponga al demandado al no tener éste su domicilio en la circunscripción del tribunal sentenciador, pues dificulta las labores de averiguación de su patrimonio y el embargo de sus bienes resultará más lento y costoso.

			
e) Postulación

			La ley no dice nada. Al no constituir ninguno de los supuestos en los que no es obligatoria su presencia, y dado que se tramita por el cauce del juicio ordinario de la LEC, hay que entender que son preceptivos abogado y procurador.

			
f) Procedimiento (juicio ordinario de la LEC)

			El artículo 249 LEC, que determina el ámbito del juicio ordinario, establece que:

			1. Se decidirán en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantía: [...]

			2. Las (demandas) que pretendan la tutela del derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental, salvo las que se refieran al derecho de rectificación.

			En estos procesos, será siempre parte el Ministerio Fiscal y su tramitación tendrá carácter preferente.

			— Demanda: el plazo para presentarla es de cuatro años desde que el legitimado pudo ejercitarla37 (no tiene por qué coincidir con el momento de la comisión de la intromisión ilegítima). Es un plazo de caducidad, se computa por días naturales, sin excluir inhábiles.

			Es necesario acreditar la intromisión ilegítima, puesto que constituye los hechos constitutivos de la demanda. La existencia de perjuicio se presume siempre que se acredite la intromisión ilegítima. Cuando queda acreditado el supuesto objetivo (la intromisión ilegítima) se presume iuris et de iure el perjuicio, al que corresponde automáticamente una indemnización38.

			Esta indemnización se extiende al daño moral, que se valorará atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesión efectivamente producida, para lo que se tendrá en cuenta, en su caso, la difusión o audiencia del medio a través del que se haya producido39.

			— Contra la sentencia dictada en primera instancia cabe apelación ante AP. Contra la sentencia dictada en apelación cabe siempre casación en los pleitos para la tutela de los derechos fundamentales (salvo cuando se trata de los derechos procesales del artículo 24 CE, en cuyo caso procede recurso por infracción procesal).

			— Especialidad: no cabe la ejecución provisional de la resolución de indemnización40.

			3. PROCESO CIVIL DE AMPARO DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE RECTIFICACIÓN (LO 2/1984 LODR)

			A) Ámbito de aplicación

			Abarca la tutela frente a las vulneraciones del derecho fundamental al honor a través de la divulgación de hechos inexactos y perjudiciales, que sean imputables exclusivamente a medios de comunicación social, y para cuyo restablecimiento el ofendido pretenda únicamente que el ofensor publique o difunda una rectificación de aquellos. Se enfrentan el derecho al honor y el derecho a la información veraz.

			B) Objeto del proceso


			Obtener un pronunciamiento declarativo de la lesión del derecho fundamental invocado, y que condene al medio de comunicación a publicar o difundir la rectificación pretendida por el ofendido. Exclusivamente puede pretenderse la condena a la difusión de un escrito de rectificación. El titular solamente puede solicitar la pura y simple divulgación de un escrito de rectificación elaborado por él a través del medio de comunicación demandado, en el que dé su versión personal de los hechos difundidos por el demandado, que considera inexactos y perjudiciales.

			C) Legitimación (activa y pasiva)


			Activa: corresponde al perjudicado aludido o a sus herederos o representantes. Toda persona natural o jurídica que pretenda que se rectifique la información divulgada por cualquier medio de comunicación social relativa a hechos que consideren inexactos, cuya publicación pueda causarle perjuicio, y que aludan a ella (es esta alusión personal la que determina la legitimación).

			Pasiva: lo está el medio de comunicación social (no lo están los particulares).

			D) Órgano competente

			El juzgado de 1.ª instancia del domicilio del demandante o del lugar donde radique la dirección del medio de comunicación (art. 4 LODR). Y si no tiene domicilio en territorio español, el juez del lugar donde se cometió la vulneración del derecho fundamental (aplicación del fuero legal imperativo en pleitos sobre derechos fundamentales del art. 52.1.6.ª LEC).

			E) Postulación


			El artículo 5 LODR establece que no es preceptiva. Sin embargo al remitirse al juicio verbal de la LEC, y viniendo éste determinado por la materia y no por la cuantía, la LEC exige postulación (no entra en las excepciones de los arts. 23 y 31 LEC). Ahora bien, aplicando el principio de jerarquía normativa, prevalece la LO sobre la LEC que tiene rango de ley ordinaria.

			F) Actuación previa preceptiva: escrito de rectificación


			
a) Definición y naturaleza

			Es un verdadero presupuesto procesal. La parte perjudicada por la información inexacta y perjudicial tiene que dirigir al medio de comunicación (al director) donde ha sido publicada o difundida, un «escrito de rectificación», el cual, si es divulgado debidamente, supone la satisfacción del perjudicado y hace innecesario acudir a los tribunales, y en caso contrario abre la vía jurisdiccional adecuada para que la autoridad judicial condene al medio de comunicación a difundir el escrito.

			
b) Requisitos

			1. El plazo para dirigirlo es de siete días naturales, siguientes al de la publicación o difusión de la información vulneradora (art. 2.1 LODR).

			2. Remisión fehaciente, de forma que quede constancia de la fecha de remisión y de su recepción. Para cumplir esta exigencia puede utilizarse cualquier modalidad en la que concurran estas características: correo certificado con acuse de recibo, burofax, empresas de mensajería con acuse de recibo, fax, entrega en mano, por conducto notarial...

			3. El contenido del escrito tiene que limitarse a los hechos de la información que se desea rectificar, porque no puede ser vehículo para acceder a un medio de comunicación y publicar noticias que interesen al demandante.

			La rectificación ha de recaer sobre hechos y no sobre juicios valorativos u opiniones difundidas.

			4. La extensión del mismo no puede exceder sustancialmente de la información que se desea rectificar, salvo que sea absolutamente necesario.

			
c) Efectos de su remisión

			1. Obligación de su publicación y divulgación (art. 3 LODR). El medio tiene obligación de publicar o difundir el escrito GRATUITAMENTE para el perjudicado y REGULARMENTE. Esta regularidad comporta la observancia de cuatro exigencias:

			— Publicación o divulgación del escrito íntegramente.

			— Dentro de los tres días siguientes a su recepción.

			— Dándole una relevancia semejante a la de la información que se rectifica.

			— Con neutralidad: sin introducir comentarios o apostillas.

			No existe esta obligación cuando se trata de información notoria o patentemente veraz, que no plantea discusiones.

			Si no es posible la publicación en el plazo de tres días por tener la publicación una periodicidad superior (semanal, mensual, trimestral...) la obligación se concreta en el número siguiente de la publicación.

			Si se trata de un medio radiofónico o de televisión y el programa tiene una periodicidad superior a tres días, puede exigirse su emisión en otro programa de audiencia y relevancia similar y dentro del plazo de tres días.

			2. Efectos de la publicación y divulgación «regular». El conflicto termina definitivamente.

			3. Efectos de la publicación y divulgación «irregular». Puede ser «irregular» por haberse realizado después del plazo de tres días (extemporánea) o por incumplimiento de las exigencias legales (incumplimiento de la regularidad):

			— Por extemporánea: el perjudicado puede instar el proceso de rectificación dentro de los siete días hábiles siguientes41. Si, iniciado el proceso, se procede a la publicación, se considera un allanamiento tácito, que conlleva sentencia de condena, y, si es después de la contestación, conlleva además la condena en costas.

			— Por incumplimiento de las exigencias: deja abierta la vía judicial.

			G) Plazo para presentar la demanda


			Siete días hábiles a contar desde:

			1. El día siguiente a que venza el plazo de tres días que tiene el director para difundir el contenido del escrito de rectificación.

			2. El día siguiente al de la notificación expresa del medio de comunicación indicando que el escrito de rectificación no será publicado o difundido.

			3. El día siguiente al de la publicación defectuosa o indebida (irregular por no cumplir las cuatro exigencias de regularidad) del escrito de rectificación.

			H) Procedimiento


			De acuerdo con el artículo 250.1.9 LEC, se tramitan por el juicio verbal cualquiera que sea la cuantía, las demandas que supongan el ejercicio de la acción de rectificación de hechos inexactos y perjudiciales. Y según los artículos 5 y 6 LODR, con las siguientes especialidades:

			1. A la demanda ha de acompañar el escrito de rectificación y la justificación de haberlo dirigido en plazo al Director del medio.

			2. El juez puede, de oficio, no admitir a trámite la demanda si estima la rectificación «manifiestamente improcedente» (porque es inverosímil la información o porque no puede causar perjuicio).

			3. El juez puede reclamar de oficio que el demandado presente la información enjuiciada.

			4. En el caso de que el medio demandado sea público, no es necesarios la reclamación administrativa previa (el escrito de rectificación desempeña este papel).

			5. El juicio se celebra en los siete días siguientes a la admisión de la demanda. Sólo se admiten las pruebas pertinentes que puedan practicarse en el acto.

			6. La sentencia se dicta el mismo día del juicio o al día siguiente. Se limita a denegar o a ordenar la difusión de la rectificación.

			7. Contra la sentencia cabe recurso de apelación en un solo efecto, a presentar en los cinco días siguientes. Contra la que resuelva la apelación cabrá casación si hay interés casacional42, y en su caso también amparo ante el TC.

			III. AMPARO ORDINARIO LABORAL: «DE LA TUTELA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PÚBLICAS» (CAP. XI, LIBRO III, LEY 36/2011 JURISDICCIONAL SOCIAL). ARTÍCULOS 177 A 184

			1. INTRODUCCIÓN


			La delimitación entre los órdenes jurisdiccionales contencioso-administrativo y social ha sido dudosa desde siempre, en relación con dos cuestiones fundamentales: la intervención administrativa en las relaciones laborales, y los vínculos existentes entre una entidad administrativa y su personal. Son las diferencias que existen entre la intervención de la Administración como Autoridad Laboral, realizando funciones de servicio público «en sentido amplio», y como empleadora de trabajadores.

			Autores laboralistas han defendido el origen del Derecho del trabajo en el Derecho administrativo (frente a la común creencia de su desgajamiento del Derecho civil), como demuestra la pervivencia de determinadas instituciones comunes: así la teoría de las potestades, la del interés público, la del servicio público, el concepto de jerarquía. Dado este posible origen se habla de la «característica dualidad» de aspectos del Derecho del trabajo43. Cuando surgían conflictos, esta dualidad provocaba el problema de saber en qué sede jurisdiccional debía ser planteado el litigio.

			El primer intento de clarificar la situación se produjo con la promulgación de la LJCA de 1956, cuyo artículo 2.a) convirtió en excepción la regla general y viceversa:

			No corresponderá a la jurisdicción contencioso-administrativa: a) Las cuestiones [...] que, aunque relacionadas con actos de la Administración Pública, se atribuyan por una Ley a la Jurisdicción social o a otras Jurisdicciones.

			Sólo corresponderán al orden contencioso-administrativo los asuntos laborales relacionados con actos de la Administración cuando se le atribuyan por ley.

			Para ver con claridad era preciso recordar, con la jurisprudencia de la Sala 3.ª TS, la distinción dentro del Derecho social de dos ramas: una de Derecho privado del trabajo (referida a las relaciones privadas entre empresarios y trabajadores, derivadas del contrato de trabajo y creadoras de situaciones jurídicas individualizadas), y otra de Derecho administrativo del trabajo (atinente a las facultades de intervención que la ley confiere a la Administración)44.

			El artículo 2.a) de la Ley de Procedimiento Laboral de 1995 supuso un paso adelante, al disponer que los órganos jurisdiccionales del orden social conocerían de las cuestiones que se promovieran entre empresarios y trabajadores derivadas del contrato de trabajo. Cuando interviniere el Estado o demás entes públicos en su calidad de autoridad estarían sometidos al Derecho Administrativo, y la competencia estaría atribuida al orden contencioso-administrativo, en cambio, cuando actuaran como personas jurídicas estarían sometidas al Derecho laboral y las cuestiones litigiosas que se suscitaren serían materia del orden social.

			La nueva Ley de Jurisdiccional Social (36/2011) ha definido claramente este ámbito jurisdiccional, ampliándolo para acoger todos los supuestos vinculados con una relación laboral. El legislador, en su Exposición de Motivos, expresa esta intención:

			El objetivo principal de esta nueva Ley es establecer, ampliar, racionalizar y definir con mayor claridad el ámbito de conocimiento del orden jurisdiccional social, con fundamento en su mayor especialización, conocimiento más completo de la materia social y marco procesal especialmente adecuado a los intereses objeto de tutela de este orden. [...] Por un lado, se produce una unificación de la materia laboral que permite dar una cobertura más especializada y coherente a los distintos elementos de la materia laboral. Es el caso de la concentración en el orden jurisdiccional social de todas las cuestiones litigiosas relativas a los accidentes de trabajo y que hasta ahora obligaban a los afectados a acudir necesariamente para intentar lograr la tutela judicial efectiva a los distintos juzgados y tribunales encuadrados en los órdenes civil, contencioso-administrativo y social. [...] no sólo se fortalecen los instrumentos judiciales para proteger a las víctimas de accidentes de trabajo, sino que además se disponen los recursos para hacer efectiva la deuda de protección del empresario y la prevención de riesgos laborales. Esta asignación de competencias se efectúa con carácter pleno, incluyendo a los funcionarios o personal estatutario, quienes deberán plantear, en su caso, sus reclamaciones ante el orden jurisdiccional social en igualdad de condiciones con los trabajadores por cuenta ajena, incluida la responsabilidad derivada de los daños sufridos como consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevención de riesgos laborales que forma parte de la relación funcionarial o estatutaria o laboral. [...] Por último, se asigna al orden social la competencia sobre las cuestiones relativas a los órganos de representación de personal en materia relacionada con la prevención de riesgos en el trabajo, a través, en su caso, de los Delegados de Prevención y los Comités de Seguridad y Salud, con independencia del tipo de personal que intervenga en su designación o composición.

			Coherentemente, el artículo 2.f) LJS atribuye a los órganos del orden jurisdiccional social el conocimiento de las cuestiones litigiosas:

			sobre tutela de los derechos de libertad sindical, huelga y demás derechos fundamentales y libertades públicas, incluida la prohibición de la discriminación y el acoso, contra el empresario o terceros vinculados a éste por cualquier título, cuando la vulneración alegada tenga conexión directa con la prestación de servicios; sobre las reclamaciones en materia de libertad sindical y de derecho de huelga frente a actuaciones de las Administraciones públicas referidas exclusivamente al personal laboral45 [...], y sobre las demás actuaciones previstas en la presente ley conforme al apartado 4.º del artículo 117 de la Constitución Española en garantía de cualquier derecho.

			A) Derechos fundamentales de contenido laboral constitucionalizados


			En la Constitución encontramos constitucionalizados derechos y libertades fundamentales de contenido netamente laboral46:

			— El derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la seguridad social de los penados en instituciones penitenciarias (art. 25.2 CE).

			— La libertad sindical (art. 28.1 CE).

			— El derecho de huelga (art. 28.2 CE).

			La ley anterior (LPL/1995) solamente contemplaba la tutela de la libertad sindical, regulación que se entendía aplicable a toda vulneración de un derecho fundamental en el ámbito laboral.

			Con frecuencia, el ejercicio del derecho de libertad sindical se realiza en conexión con otros derechos igualmente garantizados por la CE: principio de igualdad, libertad de expresión, derecho a la intimidad, libertad ideológica, derecho de reunión... Por ello hay que añadir todos aquellos derechos y libertades públicas, incluida la prohibición de tratamiento discriminatorio y del acoso (art. 177.1 LJS/11), susceptibles de verse vulnerados en el ámbito laboral.

			De modo que siempre que la vulneración de un derecho fundamental o una libertad pública fundamental se produzca en el ámbito laboral, corresponderá solicitar el amparo ante los tribunales del orden jurisdiccional social.

			2. ÁMBITO MATERIAL


			Inicialmente viene delimitado en el artículo 177.1 LJS:

			Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés legítimo, considere lesionados los derechos de libertad sindical, huelga u otros derechos fundamentales y libertades públicas, incluida la prohibición de tratamiento discriminatorio y del acoso, podrá recabar su tutela a través de este procedimiento cuando la pretensión se suscite en el ámbito de las relaciones jurídicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social o en conexión directa con las mismas, incluidas las que se formulen contra terceros vinculados al empresario por cualquier título47, cuando la vulneración alegada tenga conexión directa con la prestación de servicios.

			Sin embargo, la propia ley exceptúa de este cauce las pretensiones laborales que gozan de tutela privilegiada, y acumula a estos cauces privilegiados («modalidades procesales») las vulneraciones de derechos fundamentales que eventualmente se produzcan en estos ámbitos, en el artículo 184 LJS:

			No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 178, las demandas por despido y por las demás causas de extinción del contrato de trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de suspensión del contrato y reducción de jornada por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, o derivadas de fuerza mayor, las de disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de impugnación de estatutos de los sindicatos o de su modificación, las de movilidad geográfica, las de derechos de conciliación de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el artículo 139, las de impugnación de convenios colectivos y las de sanciones impuestas por los empresarios a los trabajadores en que se invoque lesión de derechos fundamentales y libertades públicas se tramitarán inexcusablemente, con arreglo a la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, dando carácter preferente a dichos procesos y acumulando en ellos, según lo dispuesto en el apartado 2 del artículo 26, las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades públicas con las propias de la modalidad procesal respectiva.

			En cambio, están excluidos del ámbito del amparo laboral: «el amparo sobre la tutela del derecho fundamental de libertad sindical y de huelga de los funcionarios públicos, personal estatutario al servicio del Estados, Corporaciones locales y entidades públicas cuya relación esté regulada por normas administrativas o estatutarias» [art. 3.c) LJS].

			3. OBJETO DEL PROCESO (ART. 178.1 LJS)

			Está limitado al conocimiento de la lesión del derecho fundamental o libertad pública, sin posibilidad de acumulación con pretensiones de otra naturaleza basada en fundamentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad48.

			Con todo, sí pueden formularse peticiones accesorias o que se deriven de la de esa tutela, como son la reposición de la situación al momento anterior a producirse la lesión, así como la reparación de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnización que proceda49, como refleja el artículo 179.4 LJS.

			4. CARACTERES DEL PROCESO DE AMPARO LABORAL ORDINARIO50 (ARTS. 177 A 183 LJS/11)

			1. Se trata de un proceso especial sumario, con la cognición del juez limitada a lo que es su objeto. El objeto del proceso se limita al conocimiento de la lesión del derecho fundamental, «sin posibilidad de acumulación con acciones de otra naturaleza o con idéntica pretensión basada en fundamentos diversos a la tutela» del derecho en cuestión (arts. 178.1 LJS/11), con la finalidad de restablecer al actor en el derecho o libertad vulnerados.

			2. Principio de preferencia y urgencia: «la tramitación de estos procesos tendrá carácter urgente a todos los efectos, siendo preferente respecto de todos los que sigan en el Juzgado o Tribunal», y los recursos que se interpongan se resolverán por el tribunal con igual preferencia (art. 179.1 LJS). Implica prioridad absoluta en el reparto, en la celebración del juicio y en el fallo.

			3. El MF es siempre parte, «velando especialmente por la integridad de la reparación de las víctimas e interesando la adopción, en su caso, de las medidas necesarias para la depuración de las conductas delictivas»51. Su intervención es una exigencia de orden público, apreciable de oficio. Su inasistencia provoca la nulidad de lo actuado sin su presencia (art. 238.3 LOPJ).

			4. El sindicato al que pertenece el trabajador puede intervenir (intervención adhesiva), así como cualquier otro sindicato que ostente la condición de más representativo, en calidad de coadyuvantes (art. 177.2 LJS). Por tanto no es una intervención autónoma sino siempre dependiente de la actuación del actor principal.

			5. Inversión de la carga de la prueba: constatada la concurrencia de indicios de que se ha producido violación del derecho, corresponde al demandado aportar la justificación objetiva y razonable, y suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad (art. 181.2 LJS). Frente a la regla general contenida en el artículo 1.214 CC: corresponde la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extinción al que la opone). Se acoge la doctrina de la inversión consagrada, a partir de 1981, en el seno de la categoría de los despidos radicalmente nulos.

			6. Dualidad de cauces procesales para la tutela de derechos fundamentales en el orden social. La ley establece un procedimiento especial para la defensa de los derechos fundamentales laborales, pero cuando la vulneración se produce en materias sometidas a un tratamiento procesal especial, la demanda de tutela del derecho fundamental vulnerado ha de tramitarse inexcusablemente con arreglo a la modalidad procesal especial correspondiente contemplada en el artículo 184 LJS, integrando las garantías y especialidades recogidas en el proceso especial «común»52.

			Se trata de un precepto heredado de la LPL/1990, que restringe enormemente el ámbito de utilización de este cauce procesal especial. Es singularmente llamativa la exclusión de las demandas por despido, que constituyen un volumen significativo de la litigiosidad laboral, y que en virtud de este precepto han de seguir el procedimiento laboral por despido aunque se alegue la vulneración de un derecho fundamental.

			En este sentido, pone de relieve MONTERO que el amparo judicial previsto en el artículo 53.2 CE tiene en la LJS dos manifestaciones53:

			1. La modalidad de proceso especial «común» regulada en los artículos 177 a 183 LJS, para la tutela de derechos y libertades fundamentales, incluida la prohibición de trato discriminatorio y el acoso, que incidan en el ámbito de las relaciones jurídicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdicción social, con la matización de que en la demanda ha de expresarse el derecho o derechos fundamentales que se estimen infringidos.

			2. Por razón de la materia habrá que estar a la modalidad procesal especialmente prevista, cuando se trate de los casos recogidos en el artículo 184 LJS. En este segundo supuesto el procedimiento en todo caso ha de conformarse con las exigencias del artículo 53.2 CE de preferencia y sumariedad.

			5. LEGITIMACIÓN


			A) Legitimación activa


			Artículo 177.1 LJS:

			Cualquier trabajador o sindicato que, invocando un derecho o interés legítimo, considere lesionados los derechos fundamentales o libertades públicas [...] podrá recabar su tutela [...].

			Cuando la lesión afecta a la esfera individual del derecho o libertad pública, el sujeto legitimado es el trabajador (y el sindicato puede intervenir como coadyuvante —art. 177.2—: intervención adhesiva simple, sólo en apoyo de la posición del trabajador pero sin autonomía), cuando afecta a la esfera o dimensión colectiva, lo será el sindicato. Y cuando la lesión pueda producirse simultáneamente en la esfera individual y en la colectiva, legitimados como partes principales lo están tanto el trabajador como el sindicato, pudiendo deducir la pretensión cualquiera de ellos de manera independiente, y si lo hacen ambos dan lugar a una acumulación de procesos.

			Asimismo puede actuar el sindicato en nombre e interés de los trabajadores afiliados al mismo, defendiendo sus derechos individuales y recayendo en dichos trabajadores los efectos de aquella actuación, pero no contra la voluntad del trabajador perjudicado (177.2).

			El artículo 177.3 LJS legitima al MF siempre, en defensa de la integridad de la reparación a las víctimas.

			La legitimación para deducir tutelas de vulneraciones presuntamente sufridas sobre otros derechos fundamentales y libertades públicas comprende a todas aquellas personas físicas o jurídicas o entes sin personalidad que sean titulares del derecho lesionado (beneficiarios de la Seguridad Social, representantes unitarios: Comité de Empresa y Delegados de Personal, socios trabajadores...).

			El artículo 177.4 LJS legitima, en los casos de acoso, exclusivamente a la víctima.

			B) Legitimación pasiva


			El empresario, o cualquier otro sujeto que resulte responsable, con independencia del vínculo que le una al empresario (art. 177.4).

			Se atribuye a aquella persona física o jurídica a la que el demandante impute la lesión del derecho fundamental: por tanto el empleador, la asociación patronal, las Administraciones Públicas. Pero no hay que descartar que el sujeto causante de la lesión pueda ser el sindicato, una o varias secciones sindicales, el comité de empresa o incluso el comité de huelga. En supuesto de acoso no tiene que ser demandado necesariamente el posible causante directo de la lesión, salvo si la víctima pretende su condena.

			6. ÓRGANO COMPETENTE


			— El juzgado de lo social (art. 6 LJS), del lugar donde se produjo o en su caso al que se extiendan los efectos de la lesión o lesiones, o actuaciones respecto de las que se demanda la tutela [art. 10.2 f) LJS].

			— La Sala de lo social del TSJ cuando los efectos de la cuestión se extienden sobre un territorio superior al del juzgado de lo social e inferior al de la Comunidad Autónoma (art. 7 LJS).

			— La Sala de lo social de la AN, cuando los efectos se extienden sobre el territorio de más de una Comunidad Autónoma (art. 8 LJS).

			7. TRAMITACIÓN


			A) La demanda (art. 179.3 LJS)


			La demanda tiene que presentarse dentro del plazo general de prescripción o caducidad de la acción previstos para las conductas o actos sobre los que se concrete la lesión del derecho fundamental o libertad pública (art. 179.2 LJS).

			Debe contener:

			— Los requisitos generales54.

			— Y además expresar con toda claridad los hechos constitutivos de la vulneración alegada.

			— La cuantía de la indemnización pretendida: exigencia específica que cierra la posibilidad de ampliación de la demanda en el juicio oral.

			La demanda, además de los requisitos generales establecidos en la presente Ley, deberá expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneración, el derecho o libertad infringidos y la cuantía de la indemnización pretendida, en su caso, con la adecuada especificación de los diversos daños y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los artículos 182 y 183, y que, salvo en el caso de los daños morales unidos a la vulneración del derecho fundamental cuando resulte difícil su estimación detallada, deberá establecer las circunstancias relevantes para la determinación de la indemnización solicitada, incluyendo la gravedad, duración y consecuencias del daño, o las bases de cálculo de los perjuicios estimados para el trabajador55.

			Se presentan tantas copias de la demanda y documentos que la acompañan como demandados haya y una más para el MF.

			Todo defecto subsanable es advertido por el juez al actor para que lo subsane en un plazo de cuatro días (art. 179.4 LJS).

			B) Petición de medidas cautelares (art. 180)


			Artículo 180.1 LJS:

			1. En el mismo escrito de interposición de la demanda el actor podrá solicitar la suspensión de los efectos del acto impugnado, así como las demás medidas necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en sentencia.
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