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RESUMEN

El reconocimiento y cuantificacion de las indemnizaciones por vulneracion de
derechos fundamentales en el orden social de la jurisdiccion ha sido, desde siempre,
y por diferentes razones, una cuestion especialmente compleja. En ciertos casos —
como sucede con la automaticidad del dafio moral derivado de la violacion del
derecho fundamental- las contradicciones y vaivenes judiciales son ya un “clasico”
en la materia; en otros, las dudas guardan relacion con el significado y la
repercusion que una incorporacion legal efectuada por la LRJS -la finalidad
preventiva de la indemnizacion- debe tener en la préctica judicial; y, finalmente, las
discrepancias se refieren a la posibilidad misma de concesion de la indemnizacion
en determinadas situaciones —nulidades “objetivas” o “automaticas” de los despidos
por aplicacion del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores-.

PALABRAS CLAVE: Indemnizacion, derechos fundamentales, dafios morales, dafios
punitivos, despidos nulos.
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ABSTRACT

Since always, and for different reasons, recognizing and quantifying compensation
for infringement of fundamental rights in the social order of the jurisdiction has
been a very complex issue. In some cases, as it happens with the automaticity of the
moral damages resulting from the violation of the fundamental right - the
contradictions and judicial swings are a "classic™ in the matter. In other cases, the
doubts are related to the meaning and repercussion that a legal incorporation carried
out by the LRJS - the preventive purpose of compensation - should have on judicial
practice. Finally, the discrepancies are related to the very possibility of granting
compensation in certain situations, such as "objective™ or "automatic” annulments
of dismissals by application of article 55.5 of the Workers' Statute.

KEYwoORDS: Compensation, fundamental rights, moral damages, punitive damages,
null dismissals.
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l. Introduccién

Segun dispone la Exposicion de Motivos de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social (en adelante, LRJS), las disposiciones contenidas en sus articulos
177 a 184 disciplinan el proceso de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas “ajustandolo a la doctrina constitucional, con una regulacion mas completa y
estructurada (...), particularmente en cuanto a los términos de los pronunciamientos a
dictar y respecto del resarcimiento de la victima...”.

A este respecto es necesario recordar, como punto de partida, que el articulo 183 LRJS
establece, en su apartado primero, que, cuando la sentencia recaida en los procesos de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas declare la existencia de
vulneracion, el juez debera pronunciarse sobre “la cuantia de la indemnizacion que, en su
caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra lesién
de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del dafio moral
unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios
adicionales derivados”. Afiade el apartado segundo del mismo precepto que el tribunal se
pronunciard “sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente cuando la
prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la
integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de
prevenir el dafio”.

Lo cierto es que el reconocimiento y cuantificacion de las indemnizaciones por
vulneracion de derechos fundamentales en el orden social de la jurisdiccion ha sido, desde
siempre, y por diferentes razones, una cuestion especialmente compleja.

Histéricamente, ello fue consecuencia, sin duda alguna, de la tardia y limitada aparicion
de una modalidad especificamente dedicada a la proteccién jurisdiccional de los derechos
laborales de caracter fundamental y, desde luego, segln se vera, de su concepcion como
una modalidad procesal de caracter “residual” (II).
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Pero, en la actualidad, la oscuridad del tema —y la incuestionable conveniencia de su
examen detenido- procede, fundamentalmente, de las constantes controversias
interpretativas que han tenido lugar en sede judicial desde la aparicion misma de esta
especifica modalidad de tutela de los derechos fundamentales y las libertades publicas.

Como se analiza en el presente estudio, las contradicciones y vaivenes judiciales
comenzaron, efectivamente, con la entrada en vigor de la Ley de Procedimiento Laboral
de 1990 (en adelante, LPL), ante la falta de acuerdo acerca de la automaticidad del dafio
moral derivado de la violacion del derecho fundamental y la consiguiente obligacion de
decretar la indemnizacién correspondiente al mismo (111.1). Por si ello fuera poco, la
inexistencia de normas aplicables a la cuantificacion de dicho importe indemnizatorio y
su posible fiscalizacién por parte de los tribunales superiores han derivado en una intensa
labor interpretativa por parte de los tribunales del orden social que se encontraba,
igualmente, necesitada de estudio (111.2).

Con el tiempo, las dudas y enfrentamientos interpretativos se han relacionado, a pesar de
la intencion declarada en su Exposicidén de Motivos, con el significado y la repercusion
que una incorporacion legal efectuada por la LRJS, como es la finalidad preventiva de la
indemnizacion, debe tener en la practica judicial. Por un lado, resulta incierto si la
introduccion de tal finalidad preventiva ha supuesto, también, la recepcion de los
llamados “dafios punitivos” en la ordenacion de esta figura (IV.1). Por otro lado, queda
por resolver el modo en que la finalidad preventiva debe quedar reflejada a la hora de
especificar la cuantia de la indemnizacion (1V.2).

Finalmente, las discrepancias se estan refiriendo a la posibilidad misma de concesion de
la indemnizacidn en determinadas situaciones (V). Existe, ciertamente, un enfrentamiento
en la doctrina de suplicacion, que urge resolver, relativo al reconocimiento de la
indemnizacién en los supuestos de las llamadas nulidades “objetivas” o “automaticas” de
los despidos reguladas por el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
ET).

Il. La proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades fundamentales en el
ambito de las relaciones de trabajo

La crénica de la tutela de los derechos fundamentales y libertades pablicas por parte de
los drganos judiciales integrantes del orden social se encuentra jalonada, desde su inicio,
por dificultades de alcance muy diverso. Entre ellas es posible destacar, sin embargo, las
mas directamente relacionadas con la consecucion de la tutela que el articulo 53.2 de la
Constitucion Espanola (en adelante, CE) proclama: “Cualquier ciudadano podra recabar
la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera
del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad”.
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Desde esta perspectiva, merecen ser recordadas, siquiera brevemente, las vicisitudes
relacionadas con el propio reconocimiento legal de un proceso especial en la materia,
pues tal reconocimiento, ademas de tardio, se centro en principio casi de forma exclusiva
en el derecho de libertad sindical. Ademas, resulta preciso destacar los inconvenientes
que derivaron de la configuracion de tal proceso especial como una modalidad procesal
de carécter aparentemente residual como consecuencia de los reenvios obligatorios
efectuados a otras modalidades procesales especiales.

1. La tardia y limitada aparicion de una modalidad procesal especifica

Es, en efecto, llamativo que, a pesar de la contundente literalidad del articulo 53.2 CE, la
aparicion de un proceso especial de tutela de los derechos fundamentales y libertades
publicas ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social no se produjera hasta la entrada
en vigor de la LPL de 1990.

En principio, la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la Persona, Unicamente regulaba las libertades de expresion,
reunion y asociacion, la libertad y secreto de la correspondencia, la libertad religiosa y la
de residencia, la garantia de la inviolabilidad del domicilio, la proteccion juridica frente
a las detenciones ilegales y, en general, frente a las sanciones impuestas en materia de
orden publico (cfr. su articulo 1.2). EI motivo de esta limitacion hay que buscarlo,
probablemente, en los origenes de la norma, los Pactos de la Moncloa de 1977, que se
referian de forma expresa, como consecuencia logica del momento histérico atravesado,
al impulso de la regulacion de determinados derechos de claro contenido politico como
los derechos de reunion y asociacion politica, o la revision de sanciones en materia de
orden publico®. Con todo, la disposicion final de dicha ley preveia que dentro de los dos
meses siguientes a la entrada en vigor de la CE el Gobierno podria incorporar a su &mbito
de proteccidn “los nuevos derechos constitucionalmente declarados que sean susceptibles
de ella”.

El problema fue que el Real Decreto 342/1979, de 20 de febrero, legislativo sobre
ampliacién del ambito de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, Unicamente incorporo los
derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el secreto de
las comunicaciones telefonicas y telegraficas, la libre circulacién por el territorio
nacional, la libre entrada y salida de Espafia en los términos legales, la libertad de catedra
y la libertad sindical, obviando cualquier referencia, por ejemplo, al derecho de huelga.
Fue necesario esperar, por ello, a que la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, extendiera el &mbito de la Ley 62/1978 a todos los derechos
fundamentales y libertades pablicas, en consonancia con lo prescrito por el articulo 53.2
CE (vid. disposicion transitoria segunda, dos, de la Ley Organica 2/1979).

1 MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, La tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas por los
tribunales laborales, La Coruiia, Netbiblo, 2007, p. 2-3.
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La Ley 62/1978 no incluyd, sin embargo, una via especificamente laboral para la
proteccion de estos derechos, sino que se limitd a regular las garantias penales,
contencioso-administrativas y civiles. A juicio de la doctrina ello, si bien podia suponer
ciertas ventajas respecto a los procesos penal, administrativo y civil ordinarios, resultaba
criticable desde el punto de vista del proceso laboral ordinario, caracterizado por ser
rapido, gratuito y sin exigencias de postulacion y, ademas, exigia que tribunales ajenos al
orden social de la jurisdiccion conociesen de cuestiones laborales?.

Ante el estado de anomia legislativa existente -motivada también por el silencio de la
LPL de 1980- se impuso la intervencién del Tribunal Constitucional, que se vio obligado
a precisar que “es doctrina de este Tribunal que el cauce natural de dicha proteccion en la
jurisdiccion ordinaria es el procedimiento laboral. Con esta accidn integradora con
respecto a la (...) Ley 62/1978, el proceso laboral se convierte también en proceso de
proteccion jurisdiccional de los derechos laborales de cardcter fundamental” (SSTC
55/1983, de 22 de junio; 47/1985, de 27 de marzo; 6/1988, de 21 de enero, 0 51/1988, de
22 de marzo).

Cuando el reconocimiento legal, por fin, se produjo, y aun sin ser imposible la tutela de
otros derechos fundamentales y libertades publicas, la especial atencidn otorgada a la
libertad sindical se hizo evidente. De entrada, en la Base Trigésima de la Ley 7/1989, de
12 de abril, de Bases de Procedimiento Laboral, que la ley de 1990 vino a desarrollar, se
mencionaba de forma exclusiva el proceso de proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona a que se refiere el articulo 13 de la Ley Organica 11/1985,
de 2 de agosto, de Libertad Sindical. Ademas, los articulos 174 a 181 de la LPL de 1990
(articulos 175 a 182 tras la refundicion de 1995) regulaban la modalidad procesal “de
tutela de los derechos de libertad sindical”: fue necesario esperar a la reforma operada por
la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, para que el procedimiento pasara a denominarse de
tutela de los derechos fundamentales. Pero, incluso entonces, la literalidad legal estaba
enfocada, de manera preferente, en la vulneracion del derecho de libertad sindical, hasta
el punto que resultaba necesario aclarar que “las demandas de tutela de los demas
derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la prohibicién de tratamiento
discriminatorio, que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las disposiciones
establecidas en este capitulo” (articulo 180 LPL de 1990; articulo 181 tras la refundicion
de 1995).

La situacién no podia ser ignorada, en fin, por la reforma llevada a cabo por parte de la
LRJS, cuyo PredAmbulo reconoce expresamente que la nueva regulacion del proceso de

2 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, La tutela de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, Albacete, Bomarzo, 2012, p. 13; MONTOYA
MELGAR, Alfredo, et al., Curso de procedimiento laboral, Madrid, Tecnos, 2012, 92 ed., p. 289-290;
MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, La tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas por los
tribunales laborales, La Corufia, Netbiblo, 2007, p. 5.
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tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas expande el ambito de la
modalidad procesal “de modo decidido” mas alla de “la invocacion principal de derechos
fundamentales laborales especificos, como la libertad sindical”, para comprender con
amplitud toda posible vulneracién de tales derechos y libertades fundamentales en el
ambito de las relaciones de trabajo “sean genéricos o especificamente laborales”.

2. El problema de los reenvios a otras modalidades procesales

La segunda gran dificultad que ha tenido que superarse en el proceso de tutela que se
analiza desde el punto de vista de su ajuste al mandato constitucional del articulo 53.2 CE
guarda relacion con la remision efectuada por el articulo 181 de la LPL de 1990 (articulo
182 del texto refundido de 1995) a otras modalidades especiales®. El problema de encaje
era evidente: puesto que las modalidades procesales especiales a las que el precepto
obligatoriamente reenviaba carecian de las garantias de preferencia y sumariedad que la
Constitucién impone, quedaba desnaturalizada la proteccion excepcional pretendida por
el articulo 53.2 CE.

Frente a esta aparente privacién de derechos a la que conducia la literalidad de la ley, un
sector de la doctrina cientifica ided una via de solucidn, al interpretar que el articulo 181
LPL -luego 182- tenia la virtualidad de integrar las especialidades que presiden la
tramitacion del proceso de tutela de derechos fundamentales en las respectivas
modalidades procesales. De esa manera, se entendia que, cuando la tutela de los derechos
fundamentales y libertades publicas se produjera en conexion con las situaciones
determinantes de los procesos a los que se reenviaba, la tramitacion especifica con arreglo
a las correspondientes modalidades procesales no significaba la inaplicacion del conjunto
de principios y garantias que informaban —e informan- el proceso laboral de amparo
ordinario®. Esta postura hermenéutica, aunque se acogié expresamente por parte de la
doctrina de suplicacion®, no fue del todo undnime. Contrariamente, las dudas
interpretativas en torno a la aplicacion de las garantias del proceso de tutela de la libertad

% “Las demandas por despido y por las demads causas de extincion del contrato de trabajo, las de disfrute de
vacaciones, las de materia electoral, las de impugnacidn de Estatutos de los Sindicatos o de su modificacion
y las de impugnacién de Convenios Colectivos en que se invoque lesion de la libertad sindical u otro
derecho fundamental se tramitardn, inexcusablemente, con arreglo a la modalidad procesal
correspondiente”

4 Vid., ampliamente, por todos, PEDRAJAS MORENO, Abdén., Despido y derechos fundamentales.
Estudio especial de la presuncion de inocencia, Madrid, Trotta, 1992, p. 131y ss.; 0 BLASCO PELLICER,
Angel y LOPEZ TERRADA, Eva, “Proceso de tutela de los derechos fundamentales y libertades piiblicas”,
en: BLASCO, Angel; ALEGRE, Manuel (coords.), El proceso laboral: Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la Jurisdiccion Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 1103 y ss. y la doctrina que alli
se cita.

5 STSJ de Madrid de 18 de junio de 1991, a la que siguieron otras, como la del mismo Tribunal de 31 de
julio de 1992 (Rec. 366/1992) o la del TSJ de Castilla-La Mancha de 25 de octubre de 1993 (Rec.
756/1993).

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

8



sindical en los supuestos de reenvio generaron discusiones y, por consiguiente,
debilitacion de la tutela®.

Sea como fuere, la tesis mencionada quedo reflejada con posterioridad, aunque de forma
indirecta, en el Auto del TC 311/1999, de 14 de diciembre, y, finalmente, la tesis de la
integracién se admitié por el propio Tribunal Supremo, en su sentencia de 12 de junio de
2001 (Rec. 3827/2000), en la que el Tribunal debia pronunciarse sobre la posibilidad de
adicionar en una causa por despido, en la que habia recaido sentencia declarando la
nulidad del realizado, por violacion de derechos fundamentales del trabajador, la
indemnizacion por tal agresion: “...siendo asi que los derechos fundamentales y
libertades a que nos estamos refiriendo no pueden quedar sin un procedimiento
“preferente y sumario” para su tutela, ha de concluirse que el proceso por despido es el
idoneo para decidir sobre estos extremos, debiendo entenderse desplazado el mandato del
art. 27.2 de la Ley Procesal por el del art. 182. Entenderlo de otro modo obligaria al
trabajador afectado a emprender un proceso distinto, que —no siendo el de despido— habria
de ser el ordinario, que no reune los requisitos constitucionalmente exigidos...”.

Aunque gracias a las reformas introducidas por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, la compatibilidad entre las consecuencias
legales de un despido nulo y la indemnizacion derivada de discriminacién o lesion de
derechos fundamentales se admitid expresamente por la ley (arts. 27.2 -27.4 tras la
reforma de la Ley 13/2009- 180.1 y 182 de la LPL), fue, sin duda, la entrada en vigor de
la LRJS la que consolido6 de forma definitiva el proceso. Asi, a dia de hoy, la literalidad
del articulo 184 LRJS exige que las demandas por despido y por las demas causas de
extincién del contrato de trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de
trabajo, las de suspension del contrato y reduccion de jornada por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccién o derivadas de fuerza mayor, las de disfrute de
vacaciones, las de materia electoral, las de impugnacion de estatutos de los sindicatos o
de su modificacion, las de movilidad geografica, las de derechos de conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el articulo 139, las de impugnacién
de convenios colectivos y las de sanciones impuestas por los empresarios a los
trabajadores en que se invoque lesion de derechos fundamentales y libertades publicas,
se tramiten “inexcusablemente” con arreglo a la modalidad procesal correspondiente a
cada una de ellas.

Ahora bien, esta exigencia se acompafia, por un lado, de la obligacion de dar caracter
preferente a dichos procesos y acumular en ellos, segun lo dispuesto en articulo 26.2, las
pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas con las propias de
la modalidad procesal respectiva. EI mencionado articulo 26.2 de la LRJS permite, en

6 LOUSADA AROCHENA, José Fernando, La tutela de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, Albacete, Bomarzo, 2012, pp. 14-15, de nuevo
con amplia cita de la doctrina cientifica estudiosa del tema.
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efecto, reclamar, cuando la tutela del derecho deba necesariamente realizarse a través de
las “otras” modalidades procesales, en virtud de lo establecido en el actual articulo 184,
la indemnizacién derivada de discriminacion o lesion de derechos fundamentales y
libertades publicas y demés pronunciamientos propios de la modalidad procesal de tutela
de tales derechos fundamentales y libertades publicas.

Ademas, la exigencia del articulo 184 se declara, por otro lado, “sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 178, precepto que ha pasado a reconocer con
caracter general en estos casos de tramitacion obligatoria por otras modalidades
procesales la aplicacion en cuanto a las pretensiones de tutela de derechos fundamentales
y libertades publicas de “las reglas y garantias previstas en este Capitulo, incluida la
citacién como parte al Ministerio Fiscal”.

I11. La reparacion del dafio moral derivado de la vulneracion de derechos
fundamentales

La lesion de un derecho fundamental determina normalmente -segin recordara el
Tribunal Supremo al referirse a la indemnizacion por vulneracion de derechos
fundamentales (vid., por todas, STS de 12 de diciembre de 2007, Rec. 25/2017)- la
produccion de un dafio, en la medida en que esa lesion se proyecta I6gicamente sobre un
bien ajeno. De ahi que, desde la aparicion del proceso especial en el orden social, forme
parte del contenido de la sentencia estimatoria de la demanda de tutela de un derecho
fundamental “la reparacion de las consecuencias derivadas del acto, incluida la
indemnizacion que procediera” (cfr. articulo 180 LPL). Y es que no cabe olvidar que la
CE protege los derechos fundamentales, no en sentido tedrico e ideal, sino como derechos
reales y especificos, y que los articulos 9.1, 1.1. y 53.2 CE impiden que la proteccion
jurisdiccional de los derechos y libertades se conviertan en un “acto meramente ritual o
simbolico” (por todas, SSTC 176/1988, de 4 de octubre y 12/1994, de 17 de enero).

Pese a que este punto de partida ofrece poco margen de discusion, la necesidad de incluir
en la reparacion del dafio la compensacion del dafio moral ha resultado ser una cuestion
especialmente conflictiva, tanto por lo que a la concesién misma de la indemnizacién
compensatoria del dafio moral se refiere, como por lo que respecta a la cuantificacion de
la indemnizacion. Se trata, pues, de una materia en la que, como ha reconocido el propio
Tribunal Supremo, la interpretacion de los tribunales no ha tenido, desde luego, “la
uniformidad que seria deseable” (por todas, STS de 19 de diciembre de 2017, Rec.
624/2016).
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1. La automaticidad de la indemnizacion por dafios morales: etapas
1.1. Los primeros vaivenes interpretativos

A los efectos que aqui interesa, y sin pretension alguna de analizar el “enormemente dificil
concepto” de dafio moral’, cabe destacar, simplemente, que, en su integracion negativa,
la jurisprudencia entiende por dafio moral toda aquella detraccidn que sufre el perjudicado
damnificado que, por naturaleza, no cabe incluir, en los dafios materiales “porque estos
son aprehensibles por su propia caracterizacion”, y que tampoco cabe enmarcar dentro de
la categoria de los dafos corporales “porque estos, por su propio caracter, son
perfectamente sensibles” (STS, Sala 1%, de 22 de febrero de 2001, Rec. 358/1996). En su
integracion positiva, la doctrina jurisprudencial acepta la identificacion del dafio moral
con “el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual” que en la persona pueden producir
ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion directa
o0 inmediata a bienes materiales, como si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de
la personalidad. De ahi que, ante, frente o junto a la obligacién de resarcir que surge de
los dafios patrimoniales, traducido en el resarcimiento econdmico o dinerario del lucro
censans y/o del damnum emergens, se haya arbitrado y dado carta de naturaleza en
nuestro derecho a la reparacion del dafio o sufrimiento moral, “que si bien no atiende a la
reintegracion de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida
de lo humanamente posible una satisfaccion como compensacién al sufrimiento que se
ha causado” (por todas, STS, Sala 12, de 25 de junio de 1984). El dafio moral es asi, en
definitiva, a juicio del Tribunal Supremo, el infringido a la dignidad, a la estima moral y
cabe en las personas juridicas (STS, Sala 12, de 20 de febrero de 2002, Rec. 2855/1996).

Pues bien, en el orden social, desde la aparicion misma de la modalidad procesal de tutela
de los derechos de libertad sindical y otros derechos fundamentales en la Ley de
Procedimiento Laboral de 1990, la doctrina de suplicacion quedo divida en dos blogques
claramente diferenciados por lo que a la concesion de la indemnizacion compensatoria
del dafio moral se refiere®. El primero entendia que, una vez declarada por el juez la
produccién de la violaciéon del derecho fundamental, procedia decretar la reparacion
consiguiente de las consecuencias ilicitas de la violacidn, incluida la indemnizacién que
procediera (STSJ de Catalufia de 15 de marzo de 1993, por todas). Mientras, el segundo
bloque interpretaba, por el contrario, que era preciso que el sujeto victima de la lesion
probase que se le habia producido un perjuicio para que naciese el derecho a la
indemnizacién del dafio moral. Se afirmaba, en este sentido, que, al no prever la LPL
necesariamente una indemnizacion, esta sélo podia descansar en la demostracién de la
realidad de los dafios y perjuicios ocasionados de modo directo por la conducta lesiva;

" DIEZ-PICAZO, Luis, El escandalo del dafio moral, Cizur Menor, Thomson-Civitas, 2008, p. 13.

8 Ampliamente, BLASCO PELLICER, Angel y LOPEZ TERRADA, Eva, “Proceso de tutela de los
derechos fundamentales y libertades publicas”, en: BLASCO PELLICER, Angel; ALEGRE NUENO,
Manuel (coords.), El proceso laboral: Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 1138 y ss.
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por lo que, de no existir tal demostracion, debia declararse plenamente satisfecho el dafio
moral con el éxito de la demanda sin que procediese reconocer indemnizacion alguna
(vid., entre otras, SSTSJ de Andalucia —Sevilla- de 16 de diciembre de 1992, Rec.
2755/1992; o de 28 de julio de 1993, Rec. 1259/1993).

En una etapa inicial, el Tribunal Supremo unificé doctrina optando por el criterio de la
“automaticidad del dafio”, en virtud del cual declarada la violacion del derecho
fundamental se presume la existencia del dafio moral y nace el derecho a la indemnizacion
del mismo: “debe entenderse que no es necesario probar que se ha producido un perjuicio
para que nazca el derecho al resarcimiento sino que, por el contrario, una vez acreditada
la vulneracion del derecho fundamental se presume la existencia del dafio y debe
decretarse la indemnizacién correspondiente” (STS de 9 de junio de 1993, Rec.
3853/1992, cuya doctrina reitera la STS de 8 de mayo de 1995, Rec. 1319/1994).

Sin embargo, esta posicion hermenéutica quedd rectificada con rapidez en sentencias
posteriores que negaban expresamente el caracter automatico de la tutela ... la sentencia
de esta Sala de 9 de junio de 1993 no puede ser entendida en el sentido de que el
demandante en estos especiales procesos queda totalmente exento de la obligacion de
alegar y razonar en su demanda los fundamentos de su pretension indemnizatoria, ni que
tampoco esté obligado a acreditar una minima base factica que sirva para delimitar los
perfiles y elementos de la indemnizacion que se haya de aplicar; antes al contrario, lo que
se declara en esa sentencia es perfectamente compatible con la necesidad de que dicho
demandante, para que su peticién indemnizatoria pueda ser estimada, tenga que cumplir
las exigencias que se acaban de mencionar” (STS de 22 de julio de 1996, Rec. 3780/1995,
cuya rectificacion confirma la posterior de 30 de enero de 1997, Rec. 1642/1996)°. Asi,
desde esta perspectiva, de lo dispuesto en los articulos 15 de la Ley Orgénica de la
Libertad Sindical (en adelante, LOLS) y 180.1 de la LPL —que precisaba, segun se dijo,
que la sentencia que declarase la existencia de la vulneracion del derecho habia de
disponer “la reparacion de las consecuencias derivadas del acto, incluida la
indemnizacién que procediera” se deducia que para poder adoptar el mencionado
pronunciamiento condenatorio era de todo punto obligado que, en primer lugar, el
demandante alegase adecuadamente en su demanda “las bases y elementos clave de la
indemnizacion” que reclamaba, que justificasen suficientemente que la misma
correspondia ser aplicada al supuesto concreto de que se tratase, y dando las pertinentes
razones que avalasen y respaldasen dicha decision; y, en segundo lugar, que quedasen
acreditados, cuando menos, “indicios o puntos de apoyo suficientes” en los que se pudiera
asentar una condena de tal clase.

% Al respecto, por todos, CARDENAL CARRO, Miguel, La indemnizacion en los procesos de tutela de la
libertad sindical (Un estudio jurisprudencial del razonamiento acerca de su pertinencia), Pamplona,
Thomson-Aranzadi, 2006, pp. 39 y ss.
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La doctrina imperante en esta segunda etapa tendid, con carécter general, a un
endurecimiento progresivo, pues paso a vincularse el reconocimiento de la indemnizacién
a la existencia de datos probatorios no solo del posible dafio, sino también de los
parametros identificadores de su cuantia. De este modo, también se negaba el derecho a
indemnizacion cuando “no hay dato alguno que facilite las pautas para cuantificar el
importe del dafio a reparar” (cfr. SSTS de 2 de febrero de 1998, Rec. 1725/1997; de 28
de febrero de 2000, Rec. 2346/2000; de 17 de enero de 2003, Rec. 3650/2001, y de 21 de
julio de 2003, Rec. 4409/2002). Su evolucidn no fue, con todo, absolutamente lineal®?; de
hecho, cabe identificar algin pronunciamiento posterior mas cercano a la tesis de la
automaticidad que, en realidad, no habia desaparecido del todo de la doctrina de
suplicacion (cfr. STSJ del Pais Vasco de 14 de mayo de 2002, Rec. 933/2002).

1.2. La sentencia del Tribunal Constitucional 247/2006, de 24 de julio

En todo caso, en una tercera etapa, esta doctrina fue precisada, aunque sin llegar a ser

sustituida por considerarse “irreprochable” desde la perspectiva constitucional, por la
STC 247/2006, de 24 de julio.

La sentencia resolvid un recurso de amparo planteado por un profesor de religion y moral
catolica que, como representante legal de los trabajadores, habia iniciado actuaciones
contra la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Canarias por cuenta de la cual trabajaba, tendentes a la regularizacion del
colectivo de profesores de religion, que incluyeron la promocién de una huelga de cuyo
comité formo parte. Como consecuencia de ello, habia sufrido, segin describia en su
demanda de tutela de la libertad sindical, conductas antisindicales consistentes en la
prohibicion por parte de la Consejeria empleadora de su asistencia a las reuniones del
comité de empresa al que pertenecia, su traslado sin causa a un nuevo puesto de trabajo,
asi como la reduccion injustificada de su jornada de trabajo y la consiguiente reduccién
de su salario. Tales conductas le habian ocasionado, como alegaba en su demanda, dafios
econdémicos, morales y de toda indole que debian ser reparados, a cuyo efecto, teniendo
en cuenta el caracter reincidente de la conducta empresarial, y tomando como referencia
lo previsto en el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social (en adelante,
LISOS), solicitaba una indemnizacion de diez millones de pesetas.

En principio, la Sentencia de 31 de julio de 2001 del Juzgado de lo Social nim. 5 de Las
Palmas de Gran Canaria le reconocié una indemnizacion de cinco millones de pesetas, en
lugar de los diez millones de pesetas solicitados. Por su parte, la Sentencia de 26 de julio
de 2002 de la Sala de lo Social del TSJ de Canarias (Las Palmas), desestimé el recurso

10 LAHERA FORTEZA, Jesus, “Las acciones de indemnizacion de dafios por vulneracion de la libertad
sindical tras la Ley 36/2011 de Jurisdiccion Social”, Relaciones Laborales, 8, 2012, p. 32; MANEIRO
VAZQUEZ, Yolanda, “El derecho a la indemnizacion por dafios morales como consecuencia de la lesion
de la libertad sindical a la luz de la sentencia TC 247/2006, de 24 de julio”, Dereito: revista xuridica da
Universidade de Santiago de Compostela, VVol.22, n® ext.:245-263, 2013, pp. 253-254.
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de suplicacion interpuesto por la Consejeria condenada contra la Sentencia anterior, tras
afirmar que no era necesario probar que se hubiera producido un perjuicio para que
naciera el derecho al resarcimiento sino que, por el contrario, una vez acreditada la
vulneracion del derecho fundamental se presumia la existencia del dafio y debia
decretarse la indemnizacion correspondiente. Citaba para ello la doctrina inicialmente
establecida por el Tribunal Supremo sobre la automaticidad del dafio moral en su
sentencia de 9 de junio de 1993. Por fin, la STS de 21 de julio de 2003 (Rec. 4409/2002),
que es contra la que se dirige el recurso, decidié dejar sin efecto el reconocimiento de la
indemnizacién por dafios y perjuicios acordada por las sentencias de instancia y
suplicacion. Para resolver el debate doctrinal planteado en la casacién unificadora, la Sala
estimo6 que la doctrina correcta en orden a la aplicacion del articulo 180.1 LPL era la
recogida en su sentencia de 28 de febrero de 2000 (Rec. 2346/2000) que, como se indico,
se inscribe en la linea “dura” de la segunda etapa descrita, caracterizada por vincular el
reconocimiento de la indemnizacion a la existencia de datos probatorios no solo del
posible dafio, sino también de los parametros identificadores de su cuantia.

La motivacion de la STS de 28 de febrero de 2000 es analizada por el Tribunal
Constitucional desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva que el articulo
24.1 CE consagra. Como no podia ser de otra forma, el Tribunal Constitucional comienza
su razonamiento reconociendo el cambio que habia tenido lugar en la doctrina de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo respecto a la automaticidad en la concesion de las
indemnizaciones en los casos de lesion de derechos fundamentales y libertades publicas.
Sin embargo, aunque tilda de “irreprochable” esa nueva doctrina, también subraya que,
en su sentencia de 28 de febrero de 2000, el Tribunal Supremo habia argumentado
“exclusivamente” sobre la falta de vigencia de la doctrina jurisprudencial representada
por la STS de 9 de junio de 1993y sobre la necesidad de aportar al proceso las pautas que
permitan cuantificar el importe del dafio a reparar.

Segun el Tribunal Constitucional, la exposicion detallada de la conducta causante de la
vulneracion del derecho fundamental de la que venia siendo victima de manera
prolongada en el tiempo permitia entender cumplida la exigencia jurisprudencial de
alegacion adecuada de “las bases y elementos clave” de la indemnizacion reclamada, y
de acreditacion en el proceso, cuando menos, de “indicios o puntos de apoyo suficientes”
en los que se pueda asentar la condena indemnizatoria. Ello era asi porque dicha conducta
ocasionaba, ademéas de los perjuicios econdmicos perfectamente cuantificables
(reduccion de jornada laboral con la consiguiente reduccion salarial), dafios morales “de
mas dificil cuantificacion pero cuya realidad no puede negarse”. La descripcion de las
circunstancias que rodeaban la vulneracion del derecho (que ponian de manifiesto un trato
discriminatorio derivado del ejercicio de funciones sindicales “de la intensidad y duracién
en el tiempo” acreditada en el relato de hechos probados) se considera, pues, suficiente
para poner de manifiesto la existencia del dafio moral y, por tanto, para que prosperase la
reclamacion, pues este tipo de dafio “se da en todo caso, sin que sea factible a veces
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aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria, dada su
indole”.

Afade el Tribunal, por ultimo, que el demandante tomando como referencia la LISOS,
cuantifico la indemnizacion reclamada: “En tal sentido debe tenerse en cuenta que una
conducta empresarial que pudiera estimarse constitutiva de discriminacion antisindical
constituye una infraccién muy grave, de conformidad con el art. 8.12 del citado texto
refundido, sancionable con multa que, en su grado méaximo, puede rebasar con creces la
cuantia reclamada por el demandante (art. 40.1 del texto refundido)”.

1.3. La deriva hacia el caracter automatico de la indemnizacién

Inicialmente, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional mantuvo intacta la doctrina
jurisprudencial anterior, ya que el Tribunal Supremo interpret6 que la STC 247/2006, de
24 de julio, no habia puesto en cuestion “la doctrina de esta Sala sobre el caracter no
automatico de la indemnizacion, sino su aplicacion en un caso concreto” (STS de 12 de
diciembre de 2007, Rec. 25/2007).

Sin embargo, la entrada en vigor de la LO 3/2007, de Igualdad Efectiva entre Mujeres y
Hombres, permitia auspiciar una vuelta al caracter automatico de las indemnizaciones por
lesion de derechos fundamentales'!. Asi parecia deducirse, mas concretamente, de la
nueva redaccion que la LO de Igualdad daba al articulo 181 de la LPL (*el Juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion™), y del uso del futuro imperativo en
el articulo 10 de la Ley, que trataba, siguiendo la estela de las Directivas en materia de
igualdad de sexos, las consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias (“daran
lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que
sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través
de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas
discriminatorias”).

En realidad, como recalca la doctrina cientifica'?, el analisis de la regulacion de la ley
procesal laboral en materia de indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales
es imposible de desgajar de las normas comunitarias sobre tutela antidiscriminatoria y,
I6gicamente, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién europea que esta
en su origen. Cabe recordar a este respecto, por un lado, que, si bien el Tribunal de Justicia
admitia que el Derecho comunitario (y, en concreto, la Directiva 76/207/CEE, del
Consejo, de 9 de febrero de 1976) no imponia a los Estados miembros una medida
determinada en caso de incumplimiento de la prohibicion de discriminacion, si entendia
que exigia medidas apropiadas para restablecer la igualdad efectiva de oportunidades

1 GOERLICH PESET, José Maria, “La reparacion de los dafios morales derivados de lesién de un derecho
fundamental por los tribunales del orden social: algunos pronunciamientos recientes del Tribunal
Supremo”, 2009, p. 3. Recuperado de http://online.elderecho.com.

12 Por todos, LOUSADA AROCHENA, José Fernando, La tutela de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, Albacete, Bomarzo, 2012, pp. 79-80.
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cuando no hubiese sido respetada que debian garantizar una tutela judicial efectiva y
eficaz y surtir un efecto disuasorio real frente al empresario (STJCE de 10 de abril de
1984, asunto Von Colson y Kamann, C-14/83; STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto
Marshall, C-271/91). De ahi que, cuando la reparacién pecuniaria fuese la medida
adoptada, se exigiese que fuera adecuada en el sentido de que debia permitir compensar
integramente los perjuicios efectivamente sufridos a causa de la discriminacion, segun las
normas nacionales aplicables (STJCE de 2 de agosto de 1993, asunto Marshall, C-
271/91). Por otro lado, no cabe olvidar que el Tribunal habia dispuesto la disconformidad
con el derecho comunitario de las disposiciones legales nacionales que estableciesen a
priori un limite maximo a la indemnizacién de dafios y perjuicios que puede obtenerse en
caso de discriminacion por razon de sexo con motivo de una contratacion, salvo que el
empresario pudiese probar que no se habria obtenido la plaza vacante aunque la seleccién
se hubiera efectuado sin discriminaciones, debido a la superior cualificacion del candidato
contratado (STJCE de 22 de abril de 1997, asunto Draehmpaehl, C-180/95,).

Todo ello explica la literalidad del articulo 18 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacién, que refunde en un solo texto las Directivas 76/207/CEE, del
Consejo, de 9 de febrero de 1976 y 86/378/CEE, del Consejo, de 24 de julio de 1986,
incorporando las novedades que derivaban de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Segun este precepto —similar al articulo 15 de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de
29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico, y al articulo 17 de la Directiva
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleoy la ocupacion-
los Estados miembros introduciran en sus ordenamientos juridicos nacionales “las
medidas necesarias para garantizar la indemnizacion o la reparacion, segin determinen
los Estados miembros, real y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a causa de una
discriminacion por razon de su sexo, de manera disuasoria y proporcional al perjuicio
sufrido. Dicha indemnizacion o reparacion no podra estar limitada por un tope maximo
fijado a priori, excepto en aquellos casos en que el empresario pueda probar que el Unico
perjuicio sufrido por el demandante como resultado de la discriminacion en el sentido de
la presente Directiva sea la negativa a tomar en consideracion su solicitud de trabajo”.

1.4. La automaticidad de la indemnizacién tras la LRJS

Con el tiempo, la doctrina del Tribunal Supremo evoluciond, llegandose a reconocer en
alguna ocasion, incluso, que “dada la indole del dafio moral, existen algunos dafios de
este caracter cuya existencia se pone de manifiesto a través de la mera acreditacion de la
lesion. Esto es lo que suele suceder, por ejemplo, con las lesiones del derecho al honor o
con determinadas conductas antisindicales” (STS de 18 de julio de 2012, Rec. 126/2012).
Y, tras la entrada de vigor de la vigente regulacion, la tesis de la automaticidad es la
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postura interpretativa que ha prevalecido finalmente, pues las precisiones efectuadas por
el Tribunal Constitucional quedaron incorporadas a la literalidad de los articulos 179.3 y
183 de la LRJS, de manera que, si bien es exigible la identificacion de las “circunstancias
relevantes para la determinacién de la indemnizacidon solicitada”, se contempla la
excepcion en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracion del derecho
fundamental cuando resulte dificil su estimacién detallada (por todas, SSTS de 13 de
diciembre de 2018, Rec. 3/2018 y de 24 de octubre de 2019, Rec. 12/2019).

Como se ha sefialado desde la doctrina!®, la incorporacion de las apreciaciones del
Tribunal Constitucional no tenia por qué haber implicado necesariamente una vuelta a la
tesis del carcter automatico del dafio moral sino, mé&s bien, el descarte, en aras de la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva, de pruebas diabdlicas y de
cuantificacion compleja en la acreditacion de los dafios morales. Algin pronunciamiento
del Tribunal Supremo (vid. STS de 5 de febrero de 2013, Rec. 89/2012) parecia apuntar,
incluso, a que la entrada en vigor de la LRJS no iba a significar la automaticidad de la
indemnizacidn por dafios morales, en la medida en que el reconocimiento del dafio moral
requiere tener en cuenta los factores concurrentes (gravedad de la conducta y sus efectos
en la victima)®4,

No obstante, en la modificacion de la doctrina de la Sala de lo Social habia influido,
ademas de los cambios legislativos, el criterio “aperturista” que actualmente informa el
resarcimiento del dafio moral, cuya aplicacion, segun sefialaba el propio Tribunal, incluso
se recomienda en el ambito de los incumplimientos contractuales por los PETL -
“Principles of European Tort Law” o principios de derecho europeo de responsabilidad
civil- y por UNIDROIT -Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado-
(STS de 19 de diciembre de 2017, Rec. 624/2016). La jurisprudencia de la Sala primera
del Tribunal recordaba, en este sentido, refiriéndose a la conexién objetiva del dafio moral
con el incumplimiento, que “a este principio responde el criterio que para la
indemnizacion del dafio moral se recomienda en los articulos 9:501 y 9:503 de los PETL,
segun los cuales, si no existe una clausula penal que determine otra cosa, el resarcimiento
incluye el dafio moral, cuya extension se limita a los dafios que fueran previsibles al
tiempo de la perfeccién del contrato y sean resultado del incumplimiento, salvo el caso
de que éste sea doloso o debido a culpa grave, en que deberan indemnizarse todos los
dafios morales. La inclusion del dafio moral en el deber de resarcimiento se prevé también

13 LAHERA FORTEZA, Jests, “Las acciones de indemnizacion de dafios por vulneracion de la libertad
sindical tras la Ley 36/2011 de Jurisdiccion Social”, Relaciones Laborales, 8, 2012, p. 33; MANEIRO
VAZQUEZ, Yolanda, “El derecho a la indemnizacion por dafios morales como consecuencia de la lesion
de la libertad sindical a la luz de la sentencia TC 247/2006, de 24 de julio”, Dereito: revista xuridica da
Universidade de Santiago de Compostela, Vol.22, n® ext.:245-263, 2013, pp. p. 258; BALLESTER
PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y adecuacion de las indemnizaciones
por vulneracion de derechos fundamentales™, Revista de Derecho Social, 69, 2015, p. 46.

14 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y adecuacién de las
indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho Social, 69, 2015, p. 46.
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en los Principios sobre contratos comerciales internacionales elaborados por
UNIDROIT” (STS, Sala 1%, de 15 de junio de 2010, Rec. 804/2006).

Igualmente, en la modificacion del criterio jurisprudencial habia influido la doctrina de
la Sala de lo Civil del Tribunal acerca de la inexistencia de parametros que permitan con
precision traducir en términos econdmicos “el sufrimiento en que el dafio moral
esencialmente consiste”, lo que lleva, por una parte, a un mayor margen de
discrecionalidad en la valoracion y, por otra parte, “diluye en cierta medida la relevancia
para el célculo del quantum indemnizatorio” de la aplicacion de parametros objetivos,
pues “los sufrimientos, padecimientos 0 menoscabos experimentados “no tienen directa

o secuencialmente una traduccion econémica” (por todas, STS, Sala 12, de 28 de febrero
de 2008, Rec. 110/2001).

Quiza por ello, una lectura atenta de la jurisprudencia mas reciente hace dificil negar la
existencia de una vuelta a la tesis de la automaticidad*® ajustada ahora, como no podia ser
de otra forma, a los términos de la LRJS.

Efectivamente, segln indica el propio Tribunal Supremo, en la actualidad debe
considerarse, por un lado, que los dafios morales resultan “indisolublemente unidos” a la
vulneracion del derecho fundamental y “cuando resulte dificil su estimacion detallada”
(lo que, no hay que olvidar, ocurrira casi siempre!®) deberan flexibilizarse, en lo
necesario, las exigencias normales para la determinacion de la indemnizacion.

Por otro lado, a juicio del Tribunal, como establece el articulo 15 LOLS, y conforme a
los articulos 182 y 183 de LRJS, la sentencia estimatoria de la demanda de tutela de
derechos fundamentales debe disponer, entre otros extremos, la reparacién de las
consecuencias de la infraccion del derecho o libertad fundamental incluyendo
expresamente la indemnizacion, toda vez que la indemnizacion forma parte integrante de
la obligacion de restablecimiento en la “integridad” del derecho o libertad vulnerados
(SSTS de 17 de diciembre de 2013, Rec. 109/2012; 8 de julio de 2014, Rec. 282/2013; 2
de febrero de 2015, Rec. 279/2013; 26 de abril de 2016, Rec. 113/2015; 12 de julio de
2016, Rec. 361/2014; 8 de febrero de 2018, Rec. 274/2016; 6 de junio de 2018, Rec.
149/2017; o 21 de febrero de 2019, Rec. 214/2017).

15 MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “El “plus de riesgo de despido” de las mujeres embarazadas:
“indemnizacion disuasoria” también para la nulidad objetiva? Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo 942/2017, de 28 de noviembre, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 421, 2018, p. 136;
SANCHEZ PEREZ, Jos¢, “La reparacion del dafio en la jurisdiccion laboral”, Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, 216, 2019, pp. 22-23.

16 Por todos, BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y
adecuacion de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho
Social, 69, 2015, p. 45.
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2. La cuantificacion y fiscalizacion del importe indemnizatorio

2.1. La consideracion de los factores concurrentes en la determinacién de la
indemnizacion

No cabe confundir, con todo, el reconocimiento de la vulneracion del derecho
fundamental —y de los dafios morales “indisolublemente unidos” a ella- con la
determinacion de la cuantia de la indemnizacion integrante de la reparacion de dicho
derecho?’.

En este terreno, el Tribunal Supremo ha dispuesto que la cuantificacion de los dafios
corresponde al juez de instancia, siendo solo revisable en los casos en que resulte
“manifiestamente arbitraria, irrazonable o desproporcionada” (SSTS de 5 de febrero de
2013, Rec. 89/2012; o 17 de junio de 2014, Rec. 157/13), y ha considerado id6nea la
utilizacion del criterio orientador de las sanciones pecuniarias previstas por la LISOS,
criterio expresamente admitido, a su vez, por la jurisprudencia constitucional en la
sentencia 247/2006, de 24 de julio (SSTS de 15 de febrero de 2012, Rec. 67/2011; 8 de
julio de 2014, Rec. 282/13; 29 de noviembre de 2017, Rec. 7/17; o 13 de diciembre de
2018, Rec. 3/2018).

Es importante, por ello, tener presente que, aunque, finalmente, el Tribunal Supremo no
ha rechazado la automaticidad de la indemnizacién por dafios morales por requerir el
reconocimiento del dafio moral la consideracion de los factores concurrentes'®, eso no
significa que dichos factores (gravedad de la conducta, duracién, consecuencias del dafio)
no jueguen un papel trascedente en la determinacion de la indemnizacion: contrariamente,
como demuestran sentencias recientes del propio Tribunal Supremo y los ultimos
pronunciamientos de los tribunales inferiores que acogen expresamente la Ultima
interpretacion jurisprudencial en la materia, la consideracion de los factores concurrentes
puede ser decisiva en la cuantificacion de la indemnizacion. Y es que, puesto que no
existen normas para calcular la reparacion correspondiente al dafio moral, estos factores
desarrollan una labor de condicionamiento objetivo de la tarea del juzgador que resulta,
obviamente, necesaria, pues su valoracién prudente y discrecional, si bien puede
ocasionar indemnizaciones dispares, no puede confundirse, en ningln caso, con
arbitrariedad®®.

" MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, “El derecho a la indemnizacién por dafios morales como consecuencia
de la lesion de la libertad sindical a la luz de la sentencia TC 247/2006, de 24 de julio”, Dereito: revista
xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, VVol.22, n° ext.:245-263, 2013, p. 254.

18 Opcidn que, segun se ha indicado, parecié haberse tomado en un primer momento a la vista de la decision
adoptada en la STS de 5 de febrero de 2013 (Rec. 89/2012).

19 MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, “El derecho a la indemnizacion por dafios morales como consecuencia
de la lesion de la libertad sindical a la luz de la sentencia TC 247/2006, de 24 de julio”, Dereito: revista
xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol.22, n° ext.:245-263, 2013, p. 254; SANCHEZ
PEREZ, J., “El proceso especial de tutela de los derechos fundamentales en la jurisdiccion social y su
vertiente reparadora”, Derecho de las relaciones laborales, 9, 2016, p. 882.
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Como muestra de lo dicho puede servir de ejemplo la STS de 21 de febrero de 2019 (Rec.
214/2917), relativa a un supuesto de vulneracion del derecho de libertad sindical por parte
de una empresa que no permite al sindicato demandante la utilizacion del sistema de
correo electrénico, en los mismos términos que admite por el contrario en favor de los
demas sindicatos que acttan en la empresa. El Tribunal Supremo, ademas de aplicar la
doctrina constitucional en la materia para considerar vulnerado el derecho fundamental
en cuestion (por negarse injustificadamente la empresa a permitir la utilizacién del correo
electrénico que ha facilitado a otras organizaciones sindicales, sin concurrir causas que
pudiere hacer valer para oponerse a ello en razon de la posible afectacion al normal
desarrollo del proceso productivo, y estando acreditado que el sindicato en cuestion
dispone de un cierto nivel de implantacion en la empresa), confirma la indemnizacion por
dafios morales de 6.000 euros, frente a los 30.000 solicitados por el sindicato sin concretar
los dafios sufridos ni distinguir dafios materiales y morales. Para ello, recuerda el Tribunal
los parametros que han llevado a la sentencia de instancia a fijar la indemnizacion por
dafios morales en la suma de 6.000 euros: “El primero, que la empresa no ha hecho
manifestacion alguna para oponerse a la cuantia reclamada en tal concepto por el
demandante, a lo que afiade que la vulneracion se produce poco antes del inicio del litigio,
que no ha quedado probado cuales hayan podido ser las concretas y especificas
comunicaciones del sindicato que no han podido cursarse por el correo electrénico, que
el sindicato las ha publicado sin embargo en el tablon de anuncios (...)Finalmente, que la
empresa no ha aportado la mas minima justificacion de su actuacion y que debe atender
también la finalidad disuasoria de la indemnizacion”. Del mismo modo, recuerda el
Tribunal Supremo, con cita de la sentencia de 6 de junio de 2018 (Rec. 149/2017), que la
jurisprudencia de la Sala viene entendiendo que la cuantia que haya fijado
prudencialmente el 6rgano judicial de instancia Unicamente debe ser corregida o
suprimida cuando se presente desorbitada, injusta, manifiestamente desproporcionada o
claramente irrazonable. A partir de ahi, concluye que la indemnizacion resulta
proporcionada atendiendo al gran volumen de trabajadores que emplea la recurrente (en
cifra superior a 8.000 personas) y su consiguiente capacidad econdmica, la gravedad de
la vulneracién del derecho a la libertad sindical y la razonable cuantia que finalmente se
ha fijado “y que respeta escrupulosamente lo dispuesto en el art. 183.2 LRJS, que
atribuye al érgano judicial la facultad de fijarla prudencialmente cuando la prueba de su
importe exacto resulta demasiado dificil o costosa”.

Tratandose de tribunales inferiores, cabria mencionar el supuesto enjuiciado en la
sentencia de la Audiencia Nacional de 7 de febrero de 2020 (sentencia num. 12/2020),
que resolvié la solicitud formulada por un delegado sindical sobre existencia de
vulneracion del derecho a la libertad sindical en su vertiente a la actividad sindical y
accion sindical a través del derecho de informacion. ElI demandante solicitaba la
declaracion de la nulidad radical de la conducta de la demandada -consistente en el
incumplimiento de la obligacién legal de acceso a la misma informacion y documentacion
que la empresa pone a disposicion del Comité de Empresa, y en concreto por vulneracion
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del derecho a ser informado en todo lo relativo a proteccién maritima-, la condena a la
demandada al cese de sus actuaciones vulneradoras de tal derecho y, por ende, a cumplir
con lo dispuesto en la legislacién y demas normativa vigente al efecto, asi como al abono,
con caracter adicional, de la indemnizacion de 6.250 euros por dafios morales o a la
cantidad que se considerase oportuna. Aunque la Audiencia Nacional declara la existencia
de la vulneraciédn del derecho a la libertad sindical, entiende que las particularidades del
caso hacen desproporcionada la indemnizacion que se pide. Como punto de partida
admite, siguiendo el criterio jurisprudencial, que para la cuantificacion de la
indemnizacién suelen tomarse como referencia las sanciones previstas para las conductas
en la LISOS. En el caso enjuiciado, ello otorgaria, efectivamente, un margen para la
fijacion de la indemnizacion entre 626 y 6.250 euros, ya que el articulo 7.7 LISOS tipifica
como falta grave “la transgresion de los derechos de informacion, audiencia y consulta
de los representantes de los trabajadores y de los delegados sindicales” y, por su parte, el
articulo 40.1.b) contempla como sancion una multa en su grado minimo, de 626 a 1.250
euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125 euros y en su grado maximo de 3.126 a 6.250
euros. Sin embargo, la Audiencia considera que, incluso en el caso de optarse por la
cuantia minima de la sancion, tal indemnizacion resultaria “desproporcionada a las
circunstancias del caso”, por lo que la cantidad de 25 euros se estima suficiente tanto para
atender la finalidad resarcitoria como preventiva de la indemnizacién. Entre las
circunstancias mencionadas destaca la Sala el minimo quebranto producido al derecho de
accion sindical —ya que la vulneracion del derecho a la informacion se circunscribia a una
informacidn concreta y determinada que ya se encontraba en poder del sindicato- y la
falta de evidencia de la buena fe del sindicato en aclarar su régimen organizativo -que
derivaba de la existencia de contradiccion entre la voluntad manifestada de establecer una
Unica seccidn sindical de &mbito empresarial dejando sin efecto los nombramientos de las
secciones sindicales de centro o provincia, y las pretensiones de las secciones sindicales
de dicho &mbito de seguir operando de forma autonoma, con exigencia de garantias y
derechos para sus delegados-.

La propia Audiencia Nacional modera también la cuantia de la indemnizacién reclamada
en su sentencia de 14 de mayo de 2019 (num. 65/2019), en la que se solicitaba que se
declarase que la actuacion de la empresa “retrasando, bloqueando, censurando y
negdndose a publicar” los comunicados de CCOO, suponia una vulneracion del derecho
de libertad sindical, y se pedia, en consecuencia, la condena al cese inmediato en ese
comportamiento y a indemnizar con la cantidad de 60.000 euros. La sentencia, si bien
reconoce que las conductas empresariales constituyen una violacion frontal del derecho
a la libertad sindical del sindicato CCOO en su manifestacion de derecho de informacion
y condena a la empresa a cesar de forma inmediata en su comportamiento, fija una
indemnizacién de 15.000 euros. Para ello subraya, precisamente, que la fijacion del
importe de la indemnizacion por dafios morales ha de ajustarse “a parametros de
razonabilidad que no resulten excesivos y desorbitados en funcion de las circunstancias
del caso” (STS de 13 de julio de 2015, Rec. 221/2014). Al aplicar estos criterios al
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supuesto enjuiciado, la Sala considera necesario moderar “por considerar excesiva” la
cuantia de la indemnizacion reclamada —de 60.000 a 15.000 euros que si se reconocen,
no obstante, “en aras a evitar la reiteracion de la conducta antisindical de la empresa”- al
tener en cuenta “la realidad de lo acaecido y a falta de elementos objetivos en la demanda
para basar el calculo de la indemnizacion”.

En la misma linea, la STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de enero de 2019 (Rec.
1822/2018) ratifica la sentencia de instancia tanto por lo que se refiere a la falta de
justificacion de la decision adoptada por la empresa sobre modificacion sustancial de
condiciones de trabajo impuesta al actor, con vulneracién del derecho fundamental a no
ser discriminado por razones de caracter familiar, como por lo que respecta a la cuantia
indemnizatoria. En relacion con esta, el Tribunal de suplicacion, partiendo de la efectiva
dificultad que supone la determinacion de la indemnizacion, entiende que la cantidad
solicitada de 50.000 euros resulta claramente excesiva, no estando ademas acompafiada
de concrecion o especificacion alguna, siendo mas realista “y ajustada a las
circunstancias” la de la jueza “a quo” de 4.000 euros “lo que impone su mantenimiento,
no existiendo razon especifica que ponga de manifiesto la concurrencia de circunstancias
especiales que justifiquen su alteracion”.

Por su parte, la del TSJ de Galicia de 29 de noviembre de 2018 (Rec. 2283/2018), estima
solo en parte el recurso de suplicacion planteado por el trabajador en un caso de despido
nulo por vulneracion del derecho de libertad sindical por concurrencia de indicios de
represalia empresarial frente a la actividad reivindicativa laboral del trabajador. La
sentencia de instancia, posteriormente complementada por auto, habia desestimado la
peticion indemnizatoria ante la falta de acreditacion por el actor del perjuicio causado,
interpretando que no era procedente la concesion automatica de la indemnizacién. En
consecuencia, en suplicacion se solicitaba el mantenimiento de la declaracion de nulidad
del despido y la condena a la empresa al pago de una indemnizacion por dafios de 8.000
euros. En su sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia recuerda que, tras el
cambio jurisprudencial acaecido con la entrada en vigor de la LRJS, ya no es necesaria la
acreditacion concreta del dafio moral y se admite como pauta valida el criterio orientador
de la LISOS. Ello le lleva a conceder la indemnizacion, pero no en la cuantia propuesta
en el recurso, sino en la inferior fijada en la LISOS. Asi, a juicio del Tribunal, la
aplicacion de los parametros jurisprudenciales debe conducir, atendiendo a las cuantias
sancionatorias previstas en el articulo 40 de la LISOS para las infracciones muy graves
del articulo 8 de la misma norma, al establecimiento de la cuantia indemnizatoria en la
cantidad de 6.251 euros, que es la minima prevista por el legislador para este caso, “sin
que existan datos” que sustenten la elevacion a los 8.000 euros que se solicitaba.

2.2. La justificacion del concreto importe indemnizatorio fijado por analogia con la
LISOS

La consideracién de la gravedad de la conducta, de su duracion, y de las consecuencias
del dafio resulta determinante, ademas, en la justificacion de la concreta cuantia de la
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indemnizacién elegida. Es verdad que, segun se ha visto, como método de cuantificacion
es reiterada ya la jurisprudencia que acoge la utilizacion del criterio orientador de las
sanciones pecuniarias previstas por la LISOS. La doctrina vaticino el éxito de esta
valoracion de dafios conforme a la LISOS, dada la sencillez y objetividad del método?,
y el miedo al vacio que generaba en los aplicadores juridicos, acostumbrados al caracter
tasado de las indemnizaciones en el orden social, la incertidumbre en cuanto a la cuantia
de la indemnizacion®. Sin embargo, también es cierto que, a juicio del Tribunal Supremo,
con la utilizacion de los elementos que ofrece la cuantificacion de las sanciones de la
LISOS, no se estd haciendo “una aplicacion sistematica y directa de la misma”, sino que
se trata de cefiirse “a la razonabilidad que algunas de esas cifras ofrecen para la solucién
del caso, atendida a la gravedad de la vulneracion del derecho fundamental” (entre otras,
SSTS de 15 febrero 2012, Rec. 67/2011, de 8 julio 2014, Rec. 282/2013, y de 2 febrero
2015, Rec. 279/2013).

No extrafia, pues, que sean los factores concurrentes los que permiten a los tribunales
decantarse por una u otra calificacion y grado de la infraccion, a la hora de fijar la
indemnizacién por dafios morales por analogia con la posible multa que se impondria por
una infraccion de la LISOS.

Como ejemplo de ello es interesante destacar la fijacion de una sancién de 6.000 euros —
correspondiente a la posible multa por infraccion grave (articulo 7, apartados 7 y 8
LISOS) en su grado maximo (articulo 40.1 b) LISOS)- en la sentencia de la Audiencia
Nacional de 14 de enero de 2020 (sentencia nim. 2/2020), por tomar en consideracion la
concreta conducta de la empresa al entorpecer la labor del sindicato USO, despojandole
de los medios con que habia contado los Gltimos afios, sin justificacion alguna y
precisamente en el momento previo a la celebracion de elecciones sindicales en
importantes centros de trabajo.

Ya en suplicacion cabria mencionar la sentencia del TSJ del Pais Vasco de 11 de
diciembre de 2018 (Rec. 2204/2018), que eleva los dafios morales de 40.000 a 50.000
euros, en un caso de una discriminacion por razon de género (en la promocion
profesional), al admitir en parte la revision factica propuesta y tener en cuenta otras
circunstancias que modulan las ya fijadas por la instancia. Cabe también hacer referencia
a la imposicion en la STSJ del Pais VVasco de 15 de noviembre de 2019 (Rec. 1862/2019),
en un caso de esquirolaje tecnoldgico, de una multa de 3.125 euros para cada trabajador
y 3.125 para cada sindicato (correspondiente al tramo medio de las infracciones graves

20 GOERLICH PESET, José Maria, “La reparacion de los dafios morales derivados de lesién de un derecho
fundamental por los tribunales del orden social: algunos pronunciamientos recientes del Tribunal
Supremo”, p. 4. Recuperado de http://online.elderecho.com.

2L Entre otros, BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y
adecuacion de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho
Social, 69, 2015, p. 33; MOLINA NAVARRETE, Cristbal, Indemnizaciones disuasorias, nueva garantia
de efectividad de la tutela social: entre retorica judicial y practicas innovadoras, Albacete, Bomarzo, 2019,
pp. 11-12.
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segun lo dispuesto en los articulos 7, apartado 8, y 40 LISOS) por atender el tribunal al
namero de trabajadores, a la falta de demostracién del esquirolaje externo —Unicamente
se prueba el tecnoldgico-, y a la inexistencia de acreditacion “de otras especiales
circunstancias” que permitan reconocer una indemnizacion de mayor cuantia para valorar
el dafio causado. Igualmente, es significativa la eleccion del grado minimo en otro
pronunciamiento relativo a la vulneracién del derecho de huelga para concretar la cuantia
de la indemnizacion (6.251 euros, en aplicacion de los articulos 8.10 y 40.1 c¢) LISOS) en
la sentencia del mismo tribunal de 5 de noviembre de 2019 (Rec. 1814/2019), en la que
se afirma que la inexistencia de mdvil atentatorio del derecho fundamental (la empresa
amplia los servicios minimos acordados por el Gobierno Vasco al acomodar su actuacion
a modos de obrar en anteriores huelgas) no obsta al comportamiento lesivo, pero si
modula la indemnizacion.

Es posible destacar, asimismo, la consideracion expresa en la STSJ de Andalucia de 30
de octubre de 2019 (Rec. 2253/2019), sobre vulneracién de la libertad sindical, de la
reincidencia como el factor que justifica la eleccidn de la concreta cuantia indemnizatoria.
La sentencia considera, en efecto, que procede fijar la indemnizacion por dafios morales
en 6.250 euros teniendo en cuenta que, primero, el comportamiento de la empresa
encuentra acomodo en la infraccion tipificada como grave en el articulo 7.8 LISOS; y
que, segundo, la reincidencia en la conducta justifica “su incardinacion en el grado
maximo Yy la aplicacion de la cantidad superior de la horquilla correspondiente”.

O, en fin, podria sefalarse que la confirmacién en la STSJ de Canarias (Santa Cruz de
Tenerife) de 24 de septiembre de 2019 (Rec. 1103/2019), sobre vulneracién del derecho
a la ejecucion efectiva de las resoluciones judiciales, de una indemnizacién por dafios
morales de 10.000 euros (correspondientes a una falta muy grave, aunque dentro del grado
minimo), frente a los 25.000 solicitados sin ningln criterio de cuantificacion, queda
justificada porque atiende a la gravedad de la actuacion empresarial y al mantenimiento
en el tiempo de la misma.

IV. La finalidad preventiva de la indemnizacién por vulneracion de derechos
fundamentales

El retorno jurisprudencial a la tesis del caracter automatico del dafio moral —ajustada
ahora, segun se ha indicado, a los términos de la LRJS- no ha zanjado, ni mucho menos,
el debate en torno a la determinacion de la indemnizacion en caso de vulneracion de
derechos fundamentales. Al margen de las dificultades que, seglin se ha visto, puede
plantear la cuantificacion del dafio moral, hay que tener presente que tras la entrada en
vigor de la LRJS la indemnizacion debe cumplir no solo una finalidad resarcitoria de los
dafos materiales y morales, sino, también, a decir de su articulo 183, una finalidad
preventiva. Pues bien, tal indicacion resulta especialmente problematica debido a la
posible conexion existente entre esa finalidad preventiva a la que, segun la ley procesal,

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

24



debe contribuir la indemnizacion y la incorporacion de los (mal) llamados dafios punitivos
(“punitive damages”) a nuestro ordenamiento??.

1. El debate sobre la equivalencia entre la funcion preventiva y el caracter punitivo
de la indemnizacion

1.1. La discutida figura de los dafios punitivos

Los dafios punitivos, de origen britanico y generalizados con posterioridad en el sistema
norteamericano -si bien es cierto que en casos de extraordinaria gravedad y de conducta
especialmente dolosa y antisocial del infractor- no cuentan, como es sabido, con una
aceptacion general en el derecho continental, por mucho que, en los ultimos afos, se
hayan detectado ciertos cambios y sea posible mencionar ejemplos de incorporaciones
concretas en paises de tradicién no anglosajona. En efecto, mientras en los paises del
common law el sistema de responsabilidad civil se ha visto enriquecido con una funcién
“moralizante”, pues se permite al tribunal civil condenar al pago de una cantidad en
concepto de dafios punitivos como castigo y como medida de prevencion, en derecho
continental la responsabilidad civil privada y la responsabilidad penal o administrativa
han contado tradicionalmente con una separacion estricta: la responsabilidad civil
desarrolla, esencialmente, una funcion reparadora del perjuicio causado, y las normas del
Derecho penal y administrativo se encargan de las funciones propias de la “politica
social”, es decir, de la prevencién de los dafios y del castigo de los comportamientos
socialmente intolerables?,

Como recordaba el Abogado General Paolo Mengozzi en sus conclusiones al asunto
Arjona Camacho, C-407/2014, la figura de los dafios punitivos puede considerarse una
expresion de la teoria de la pena privada, pues no tratan sdlo de reparar, sino también “de
conceder, ademas de la reparacion integra, una cantidad que se espera que, por su caracter
sancionador, disuada no sélo al autor del perjuicio de repetir, en el caso en cuestion, su
comportamiento (...) sino también al resto de actores de actuar de tal modo”. En
consecuencia, se considera, con caracter general, que la instauracion de estos dafios

22 Como ha puesto de manifiesto la doctrina -CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Dafios punitivos.
Aspectos de derecho internacional privado europeo y espafiol”, en: HERRADOR GUARDIA, Mariano José
(dir.), Derecho de dafios, 2013, p. 3. Recuperado de http://www.accursio.com/private/uploads/111_UMU_-
Punitive_Damages_by J Carrascosa.pdf; TEBALAN PALACIOS, Herberth Isamar, “La reformulacion
de la indemnizacion por dafios en el proceso especial de tutela de derechos fundamentales laborales”,
Trabajo y Derecho, 49, 2019, p. 3- en lengua inglesa, “damage”, en singular, equivale a “dafio”, mientras
que “damages” significa “indemnizacion”. En consecuencia, son las indemnizaciones, y no los daiios, las
que son “punitivas”.
23 Entre otros muchos, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Dafios punitivos. Aspectos de derecho
internacional privado europeo y espafiol”, en: HERRADOR GUARDIA, Mariano José (dir.), Derecho de
dafios, 2013, pp. 4-8. Recuperado de http://www.accursio.com/private/uploads/111 _UMU_-
_Punitive_Damages_by J_Carrascosa.pdf, pp. 4-8; REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, “Conceptos
generales y elementos de delimitacion”. En: Nuevos clasicos. Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi,
2014, pp. 25y ss. de la version electrénica; BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino
hacia la efectividad y adecuacion de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”,
Revista de Derecho Social, 69, 2015, pp. 35y 37.
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punitivos resultaria especialmente problemética: por un lado, porque ello podria
percibirse como la introduccién de un instrumento juridico cuasi penal en el ambito de la
responsabilidad civil; y, por otro lado, porque la instauracion obligatoria de los dafios
punitivos podria menoscabar el principio de prohibicidn del enriquecimiento sin causa,
que existe en la mayoria de los Estados.

Pese a ello, no cabe desconocer la existencia de voces proclives a la admision, con las
necesarias cautelas, de los “punitive damages”. Desde este punto de Vvista se entiende, en
apretada sintesis, que su introduccion coadyuvaria a dotar a la responsabilidad civil de
una funcidn disuasoria més eficaz, lo cual seria totalmente deseable, pues el sistema de
disuasion desplegado por los 6rdenes penal y administrativo no es siempre suficiente (asi,
por ejemplo, en muchos casos el responsable asume las consecuencias sancionatorias
confiando en que su patrimonio permanecerd practicamente intacto). La finalidad
fundamental de los dafios punitivos deberia ser, por tanto, reforzar el papel preventivo de
la responsabilidad civil, cumpliendo, segun se adelantd, tanto una finalidad de prevencion
especial como de prevencion general. Ademas, los partidarios de esta postura -aunque
admiten que la posibilidad de que los dafios punitivos originen un enriquecimiento
injustificado de la victima constituye el argumento de mayor enjundia en su contra-
recuerdan que la indemnizacién punitiva Gnicamente se puede imponer en el caso de
conductas particularmente intolerables, atendiendo a las circunstancias que concurran en
el caso concreto, siendo esa exigencia de “intolerabilidad” presupuesto inexcusable de
aplicacion de los dafios punitivos. Resultaria necesaria, en consecuencia, la tipificacion
legal de la conducta que puede acarrear la imposicion de este tipo de indemnizacion?*,

1.2. La integracion de los dafios punitivos en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
social

En nuestro pais, aun reconociéndose la doble finalidad de la indemnizacion por
vulneracion de derechos fundamentales (reparadora, por un lado, y disuasoria-represiva,
por otro), la concesion de una suma adicional en concepto de dafios punitivos ha
generado, con caracter general, por influencia de la concepcion continental de la
responsabilidad civil, rechazo, de manera que se ha entendido que la funcién disuasoria
queda satisfecha por medio de la aplicacion de sanciones administrativas?.

24 Por todos, REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, “Conceptos generales y elementos de delimitacion”.
En: Nuevos clasicos. Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, 2014, pp. 23, 25,y 36-38 de lav.e.y la
bibliografia que alli se cita.

5 Asi lo subrayan, por ejemplo, TEBALAN PALACIOS, Herberth Isamar, “La reformulacion de la
indemnizacion por dafios en el proceso especial de tutela de derechos fundamentales laborales”, Trabajo y
Derecho, 49, 2019, pp. 5-6; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Daiios punitivos. Aspectos de derecho
internacional privado europeo y espafiol”, en: HERRADOR GUARDIA, Mariano José (dir.), Derecho de
dafios, 2013, pp. 4-8. Recuperado de http://www.accursio.com/private/uploads/111 UMU_-
_Punitive_Damages_by J_Carrascosa.pdf, pp. 8-9; BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso
camino hacia la efectividad y adecuacién de las indemnizaciones por vulneracién de derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Social, 69, 2015, pp. 35-37.
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De hecho, es posible hacer referencia a pronunciamientos judiciales —como la sentencia
del Juzgado de lo Social n° 2 de Guadalajara de 10 de octubre de 2011- que expresamente
descartan la idea: “el dafio debe ser reparado integramente, pero la reparacion del dafio
solo puede alcanzar a los perjuicios sufridos, incluidos los dafios morales, pero no puede
incorporar cantidades con efectos disuasorios o ejemplificadores para conductas futuras
o de cara a terceros”. El propio Tribunal Supremo (STS de 18 de julio de 2012, Rec.
126/2011) nego, en algln caso, incluso, el caracter disuasorio de la indemnizacion: “la
sentencia ha contado para el reconocimiento de la indemnizacion con los datos relativos
al comportamiento empresarial que da lugar a la declaracion de nulidad y la parte actora
le ha formulado en el hecho décimo de la demanda las alegaciones sobre las
consecuencias de la actitud vulneradora, que permiten afirmar la existencia de los
parametros necesarios para el calculo, prescindiendo, desde luego, de toda consideracion
“disuasoria” por no constituir ni objetivo ni contenido de la extension indemnizatoria”.

En otras ocasiones, el reconocimiento de la finalidad disuasoria de la indemnizacion ha
aparecido claramente referido a la reparacion del dano moral: “si el 6rgano judicial
entendiese probada la violacion del derecho de libertad sindical, acordara entre otras
medidas, mediante la indemnizacion que proceda (art. 179.1 LPL —hoy 183 LRJS—) la
reparacion de sus consecuencias ilicitas una de las cuales es el dafio moral valorable segln
las circunstancias del caso y la gravedad de la lesién(...). La simple restitucion del
perjuicio economico estricta no compensa de la lesion del derecho, ni impide la
reproduccion de la actividad lesiva en el futuro. Asi es como la indemnizacion ha de
comprender, en supuestos de violacion de un derecho fundamental, los perjuicios
morales, presumiéndose la existencia del perjuicio, siempre que se acredita la intromision
ilegitima” (STSJ de Catalufia de 15 de marzo de 1993, sentencia nim. 1574/1993). Esta
identificacion, a la que no es ajena parte de la doctrina anglosajona, debe, sin embargo,
desecharse pues, como se ha analizado supra, en los dafios punitivos concurre una
dimension disuasoria “social” o una funcion de prevencion general -consistente en
prevenir, evitar y desincentivar que terceras personas cometan los actos ilegales de que
se trate- que no esta presente en los dafios morales?.

Es verdad, por otra parte, que el TJUE, en la sentencia de 17 de diciembre de 2015, asunto
C-407/2014, Arjona Camacho, entendié que, la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacidn, a falta de disposicién en el ordenamiento espafiol que permita el
abono de dafios punitivos, no prevé que el juez nacional pueda condenar por si mismo al

% En este sentidlo, CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Dafios punitivos. Aspectos de derecho
internacional privado europeo y espafiol”, en: HERRADOR GUARDIA, Mariano José (dir.), Derecho de
dafios, 2013, p. 6 Recuperado de http://www.accursio.com/private/uploads/111 UMU_-
_Punitive_Damages_by J Carrascosa.pdf, pp. 8-9; BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso
camino hacia la efectividad y adecuacién de las indemnizaciones por vulneracién de derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Social, 69, 2015, p. 39.
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autor de una discriminacion al abono de tales dafios. No obstante, también es cierto, como
la propia sentencia reconoce, olvidando hacer un analisis de lo que realmente establece el
articulo 183.2 LRJS?, que fue el tribunal remitente quien sefiala que el concepto de dafios
punitivos no existe en derecho espafiol.

En efecto, el Juzgado de lo Social n° 1 de Cdrdoba debia resolver una demanda interpuesta
con el fin de lograr, por un lado, una declaracién de la nulidad del despido de una
trabajadora por constituir una discriminacion por razon de sexo; y de obtener, por otro
lado, una reparacion, solicitando para ello la concesion de 6.000 euros de indemnizacion
en concepto de dafios morales. El juez declara la nulidad del despido, por considerar
probado que constituye una discriminacién por razon de sexo, e informa al Tribunal de
Justicia de su intencién de conceder a la demandante un importe de 3.000 euros en
concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios, importe que, segun él y en aplicacién
del Derecho nacional, resulta suficiente para la justa reparacion del dafio sufrido. Sin
embargo, el juez alberga dudas en cuanto al caracter suficiente de esta compensacion,
puesto que considera que la indemnizacidn por dafios y perjuicios no persigue objetivos
distintos del de reparacion, mientras que la Directiva 2006/54, concretamente su articulo
18, parece exigir también a los Estados miembros medidas que tengan por objeto disuadir
a los autores de la discriminacion de adoptar de nuevo tal comportamiento. Entiende el
juez que este objetivo de disuasion se alcanzaria si pudiera condenar al empresario al
pago de 3.000 euros adicionales en concepto de lo que califica de “dafios punitivos™; pero
como este concepto es ajeno a la tradicion juridica espafiola, el Derecho nacional no le
faculta para dictar tal condena. De ahi la literalidad de la decisidn prejudicial presentada
por el Juzgado de lo Social nimero 1 de Cérdoba el 27 de agosto de 2014, que no dejan
lugar a dudas: “El articulo 18 de la Directiva 2006/54/CE, cuando predica el caracter
disuasorio (ademés de real, efectivo y proporcional al perjuicio sufrido) de la
indemnizacion de la victima de una discriminacion por razén de su sexo, ¢puede
interpretarse en el sentido de que autoriza al juez nacional la condena verdaderamente
adicional por dafios punitivos razonables: esto es, por una suma adicional que, aun
estando mas alla de la reparacion integra de los dafios y perjuicios reales sufridos por la
victima, sirva como ejemplo para otros (ademas del propio autor del dafio), pero siempre
gue dicha suma se mantenga dentro de los limites de lo que no es desproporcionado; e
inclusive cuando esta figura de los dafios punitivos resulte ajena a la propia tradicion
juridica del juez nacional?”.

Este planteamiento —que en ningin momento menciona la finalidad preventiva que
también debe cumplir la indemnizacion por prescripcion legal- condiciona
absolutamente, ademas de las conclusiones del Abogado General?®, el sentido de la

27 Por todos, TEBALAN PALACIOS, Herberth Isamar, “La reformulacion de la indemnizacién por dafios
en el proceso especial de tutela de derechos fundamentales laborales”, Trabajo y Derecho, 49, 2019, p. 5.
28 En ellas se afirma que “Podria demostrarse verdaderamente problematico para algunos Estados
miembros, comenzando por el Reino de Espaiia, instaurar estos dafios punitivos”.
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sentencia. La lectura detenida de la misma demuestra, ciertamente, que la practica
totalidad del razonamiento del Tribunal de Justicia se centra en dos objetivos: confirmar,
en primer lugar, que el articulo 18 de la Directiva 2006/54 no preveé el abono de dafios
punitivos®®; y subrayar, en segundo lugar, que el articulo 25 de la Directiva citada permite
a los Estados miembros adoptar medidas que establezcan el abono de dafios punitivos a
la victima de una discriminacion por razon de sexo “pero no lo impone”. Tras sentar
ambas premisas, es cuando el Tribunal afirma, sin mas indagaciones, que “en el caso de
autos, el tribunal remitente sefiala que el concepto de “dafios punitivos” no existe en
Derecho espafiol”; para concluir declarando “en estas circunstancias, a falta de
disposicion del Derecho nacional que permita el abono de dafios punitivos a la victima de
una discriminacién por razén de sexo, el articulo 25 de la Directiva 2006/54 no prevé que
el juez nacional pueda condenar por si mismo al autor de esta discriminacion al abono de
tales dafios”.

El problema es que el planteamiento del juzgado, condicionante del fallo, resulta
absolutamente limitado por varias razones. La mas llamativa es que considera, segun se
ha adelantado, que la indemnizacion por dafios y perjuicios no persigue objetivos distintos
del de la reparacion, haciendo caso omiso a un mandato legal que no deja resquicio de
duda al referirse expresamente a la finalidad preventiva. Pero, ademas, obvia cualquier
referencia relativa a la presencia de la figura de los dafios punitivos en el ordenamiento
espanol, pese a la existencia de instrumentos -como son los recargos de prestaciones de
Seguridad Social (articulo 164 LGSS) o el auto de resolucién del incidente de no
readmision, en el que se permite la fijacion de una indemnizacion adicional (articulo 281
LRJS)- que suelen ponerse como ejemplo de la posible determinacion de los mismos®.

Al partir de un planteamiento tan limitado y carecer de reflexion alguna en torno al
alcance que debe tener la finalidad preventiva de la indemnizacion, el pronunciamiento
del Tribunal de Justicia en el asunto Arjona Camacho se encuentra muy lejos de haber
cerrado definitivamente la cuestion. No es imposible, en consecuencia, a la vista de la
literalidad de la ley, admitir que, a través del componente preventivo de las
indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales, se produce la integracion

2 “Por consiguiente, debe declararse que, al igual que el articulo 6 de la Directiva 76/207 y para que el
perjuicio sufrido debido a una discriminacidn por razon de sexo tenga una indemnizacién o reparacion
efectiva de forma disuasoria y proporcionada, el articulo 18 de la Directiva 2006/54 obliga a los Estados
miembros que elijan la forma pecuniaria a introducir en su ordenamiento juridico interno medidas que
prevean el abono de una indemnizacion que cubra integramente el perjuicio sufrido, segun los
procedimientos que determinen, a la persona que ha sufrido un perjuicio, pero no prevé el abono de dafios
punitivos”. La interpretacion del mencionado articulo 18 por parte del TJUE se remite a lo dicho, supra, en
el apartado I11.1.3.

% Por todos, REGLERO CAMPOS, Luis Fernando, “Conceptos generales y elementos de delimitacion”.
En: Nuevos clasicos. Tratado de Responsabilidad Civil, Aranzadi, 2014, pp. 34 y ss. de la version
electronica; BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y
adecuacion de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho
Social, 69, 2015, p. 38.
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de los dafios punitivos en este concreto aspecto de nuestro ordenamiento®!. Ahora bien,
de ser ello asi, no cabe olvidar que el presupuesto para la imposicién de indemnizaciones
punitivas es la existencia de conductas tipificadas por la norma —en nuestro caso, lesiones
de derechos fundamentales o libertades publicas- que resulten, atendiendo a las
circunstancias que concurran en el caso concreto, excepcionalmente graves o intolerables.

2. La recepcion judicial de la nueva funcion de prevencion general asignada a la
indemnizacion

En cualquier caso, la necesidad de tomar en consideracion la finalidad preventiva de la
indemnizacién es, a dia de hoy, una cuestion sobre la que cabe poca discusion. La
jurisprudencia mas reciente (SSTS de 17 de diciembre de 2013, Rec. 109/2012; 8 de julio
de 2014, Rec. 282/2013; 2 de febrero de 2015, Rec. 279/2013; 26 de abril de 2016, Rec.
113/2015; 12 de julio de 2016, Rec. 361/2014; 8 de febrero de 2018, Rec. 274/2016; 6 de
junio de 2018, Rec. 149/2017; o 21 de febrero de 2019, Rec. 214/2017) es clara al
respecto, al afirmar que, de lo dispuesto en los articulos 179.3 y 183.2 LRJS, se deduce
que, la facultad atribuida al tribunal de determinar “prudencialmente” la cuantia del dafio
obliga a tener en cuenta que el importe indemnizatorio que se fije judicialmente debe ser
suficiente no solo para la reparacion integra, sino, ademas “para contribuir a la finalidad
de prevenir el dafio, es decir, fijando expresamente los principios de suficiencia y de
prevencion”. Se admite, pues, ya sin vacilacion alguna, que el art. 183.2 LRJS viene a
asignar a la indemnizacion no solo una funcion resarcitoria (la utopica restitutio in
integrum), sino también la de prevencion general (STS de 5 febrero y 13 julio 2015, Rec.
77/2014 y 221/2014; 18 mayo y 2 noviembre 2016, Rec. 37/2015y 262/2015; 24 enero y
19 diciembre 2017, Rec. 1902/2015 y 624/2016; o de 13 de diciembre de 2018, Rec.
3/2018).

Otro tema es que sean poco frecuentes todavia, como ha puesto de relieve la doctrina®,
los pronunciamientos que conceden una partida indemnizatoria diferenciada destinada a
“prevenir el dano”. Existen, con todo, excepciones que merecen ser destacadas. Asi, la
necesidad de que la indemnizacion contribuya a la finalidad de prevenir el dafio condujo
a la STSJ del Pais Vasco de 17 de julio de 2018 (Rec. 128/2018) a incrementar la
indemnizacién concedida (de 20.000 euros) en 12.000 euros, por considerar que la
reiteracion de la conducta del Servicio Vasco de Salud (condenado por hechos similares

31 En este sentido, BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y
adecuacion de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho
Social, 69, 2015, pp. 34-43; o TEBALAN PALACIOS, Herberth Isamar, “La reformulacion de la
indemnizacion por dafios en el proceso especial de tutela de derechos fundamentales laborales”, Trabajo y
Derecho, 49, 2019, p. 17.

32 MOLINA NAVARRETE, Cristdbal, Indemnizaciones disuasorias, nueva garantia de efectividad de la
tutela social: entre retdrica judicial y practicas innovadoras, Albacete, Bomarzo, 2019, pp. 11 y ss., muy
critico con la practica forense; SANCHEZ PEREZ, José, “La reparaciéon del dafio en la jurisdiccion
laboral”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, 216, 2019, p. 24.
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-riesgos psicosociales- por el propio Tribunal) es una circunstancia que no fue valorada
en la instancia a efectos indemnizatorios.

No debe perderse de vista, de todas formas, a mi juicio, que el modo en que la finalidad
preventiva quede reflejada a la hora de establecer la cuantia de la indemnizacion —que,
cabe recordar, corresponde al juez de instancia, siendo solo revisable en los casos en que
resulte “manifiestamente arbitraria, irrazonable o desproporcionada”- puede variar, ya
que, como sucede con la cuantificacion del dafio moral, los factores concurrentes seran
determinantes en esta tarea®. Ello resulta especialmente claro de admitirse que los dafios
punitivos han quedado incorporados en este concreto aspecto, pues, como se dijo, este
tipo de dafios aparecen necesariamente unidos a conductas especialmente dolosas y
antisociales del infractor.

Es posible, por lo tanto, que, en muchas ocasiones, con una indemnizacién que resarza
suficientemente a la victima se haya cumplido ya la funcion preventiva en sus
dimensiones individual y social, sin que sea precisa una partida indemnizatoria
diferenciada destinada a este fin®4. Cabe imaginar, en definitiva, diferentes escenarios:

En casos como el enjuiciado en la mencionada STSJ del Pais Vasco de 17 de julio de
2018 (Rec. 128/2018), la falta de consideracion de la finalidad preventiva debera
conducir, en efecto, maxime ante la reiteracion de la conducta infractora, al
reconocimiento de una partida diferenciada consagrada a este fin especifico.

Incluso, habra casos en que la finalidad preventiva sera la Unica a tener en cuenta, al no
existir dafio material ni moral a resarcir, para fijar la indemnizacién. Asi lo ha admitido
ya expresamente, ademas, el propio Tribunal Supremo en la STS de 16 de febrero de 2017
(Rec. 90/2016) en un supuesto de vulneracion reincidente del derecho de libertad sindical
por parte de la Administracion: “Son dos los aspectos a los que el articulo 183 de la LJS

33 Resulta interesante destacar que un sector de la doctrina (BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El
proceloso camino hacia la efectividad y adecuacion de las indemnizaciones por vulneracién de derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Social, 69, 2015, pp. 55-56) se ha mostrado contrario al uso de la
capacidad econdémica de la empresa para ajustar a la baja el peso que debe tener la finalidad preventiva o
disuasoria en el montante total de la indemnizacidn, por entender que los dafios patrimoniales no quedarian
rebajados como consecuencia de la aplicacion de tal criterio. Otro sector, en cambio, adopta una postura
mas matiza, aceptando que la finalidad preventiva tenga mas peso cuanto mayor sea la capacidad econémica
de la empresa, pese a que ello pueda suponer una ventaja para los trabajadores de dichas empresas
(MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda, “El derecho a la indemnizacién por dafios morales como consecuencia
de la lesion de la libertad sindical a la luz de la sentencia TC 247/2006, de 24 de julio”, Dereito: revista
xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol.22, n° ext.:245-263, 2013, p. 262; SANCHEZ
PEREZ, José, “La reparaciéon del dafio en la jurisdiccion laboral”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, 216, 2019, p. 29.

3 BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso camino hacia la efectividad y adecuacion de las
indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho Social, 69, 2015, pp. 34
y 39; TEBALAN PALACIOS, Herberth Isamar, “La reformulacién de la indemnizaciéon por dafios en el
proceso especial de tutela de derechos fundamentales laborales”, Trabajo y Derecho, 49, 2019, p. 13.
SANCHEZ PEREZ, José, “La reparacion del dafio en la jurisdiccion laboral”, Revista Espafiola de Derecho
del Trabajo, 216, 2019, p. 24, entiende, sin embargo, que los actores deberian desglosar las partidas que
integran la indemnizacion con objeto de evitar que se unifiquen las finalidades legalmente previstas.
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dispensa proteccidn, el dafio unido a los perjuicios y la contribucién a prevenir el dafio.
La sentencia recurrida niega la produccion del dafio ya que la finalidad de informacion
ha sido satisfecha (...). No obstante resta la satisfaccion del otro aspecto al que se refiere
el articulo 183 de la LJS, contribuir a la prevencion, que en este caso se acentua por ser
la segunda vez de la que se tiene noticia que los demandantes han acudido nuevamente y
por la misma conducta aunque en diferente momento a recabar la declaracion de que su
derecho ha sido vulnerado. La reiteracion en el comportamiento de la demandada hace
evidente que una previa declaracion de vulneracion del derecho fundamental no ha
contribuido a prevenir el ilicito. Esa razon y lo imperativo de la norma determinan que la
pretensién indemnizatoria deba ser estimada en parte y cuantificada fundadamente en la
cantidad de 6.000 euros...”.

En otros casos, sin embargo, sin necesidad de reconocer una cuantia adicional especifica
con efectos disuasorios, sera suficiente con valorar de forma conjunta el cumplimiento de
las finalidades —resarcitoria y preventiva- que debe reunir la indemnizacion a la hora de
concederla o a la hora de ponderar el montante de la indemnizacion concedido. A modo
de ejemplo, cabria aludir a la adicion de una indemnizacion de 6.000 euros en la STSJ de
Madrid de 21 de noviembre de 2019 (Rec. 514/2019), en un supuesto de despido con
vulneracion de derechos fundamentales, por atender a la mas reciente doctrina del
Tribunal Supremo, alejada, segun se indica de forma explicita al justificar la cantidad
otorgada, del objetivo propiamente resarcitorio “para situarse en un plano que no descuida
el aspecto preventivo que ha de corresponder a la indemnizacion en casos como el
presente”. Por su parte, la STSJ del Pais Vasco de 17 de diciembre de 2019 (Rec.
2113/2019), estima “como ponderada la indemnizacion de 6.251 euros solicitados (...)
atendiendo a la finalidad resarcitoria y preventiva que se ha de buscar a la hora de fijar la
indemnizacion”. Idéntica consideracion acerca de “la finalidad resarcitoria y preventiva
que se ha de buscar a la hora de fijar la indemnizacioén” lleva, en fin, a la sentencia del
mismo Tribunal de 5 de noviembre de 2019 (Rec. 1802/2019) a declarar como ponderada
laindemnizacién solicitada de 6.251 euros, frente a los 3.000 euros fijados en la sentencia.

V. Laindemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales en caso de nulidad
“objetiva” del despido

La concesion de la indemnizacion objeto de analisis plantea, finalmente, una cuestion que
estd dando lugar a interpretaciones encontradas y que, a diferencia de las anteriores,
todavia no ha sido objeto de consideracion —sin perjuicio de lo que después se dira- por
el Tribunal Supremo. Se trata, segun se adelanto, de las discrepancias relativas a la
posibilidad misma de reconocimiento de la indemnizacion en los supuestos de nulidades
“objetivas” o “automaticas” de los despidos por aplicacion del articulo 55.5 del ET.

A este respecto, existe un sector de la doctrina que defiende, en el &mbito del despido por
causa de maternidad, la necesidad de conceder la indemnizacién del articulo 183.2 LRJS
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tanto en caso de despidos nulos discriminatorios propiamente dichos como en el caso de
nulidades objetivas. Desde este punto de vista, la concesion de la indemnizacién vendria
impuesta por el engarce constitucional y comunitario de este tipo de nulidades, cuyo
fundamento no debe buscarse en la intencion de discriminar, sino en la prohibicién de
realizar “practicas obstaculizadoras injustificadas” del derecho a la igualdad de
oportunidades entre los hombres y las mujeres, ex articulo 14 de la CE y 20 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Segun esta interpretacion, con
independencia de que el articulo 55.5 ET sea una norma de mejora de la Directiva 92/85,
al conceder la indemnizacion se daria cumplimiento a la exigencia de una tutela
preventiva (til frente al despido de las trabajadoras madres que viene impuesta por la
jurisprudencia comunitaria en sentencias como la de 11 de octubre de 2007, Paquay, C-
460/06 o la de 22 de febrero de 2018, Jessica Porras Guisado, C-103/16%. En la Gltima
se afirma, ciertamente, que “habida cuenta del riesgo que supone para el estado fisico y
psiquico de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia
la contingencia de un despido, la proteccién en concepto de reparacion, aun cuando dé
lugar a la readmision de la trabajadora despedida y al abono de la retribucién dejada de
percibir a causa del despido, no puede sustituir a la proteccion de caracter preventivo”, es
decir, a la proteccion contra el despido en si mismo, no contra sus consecuencias. Por ello
se concluye que, “con el fin de garantizar tanto la fiel transposicion del articulo 10 de la
Directiva 92/85 como la proteccion de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a
luz o en periodo de lactancia contra el riesgo de despido, los Estados miembros no pueden
limitarse a establecer Unicamente, en concepto de reparacion, la nulidad de ese despido
cuando no esté justificado”.

En esta linea interpretativa, aunque anudando la proteccién conferida con la intencion
discriminatoria, es posible mencionar, por ejemplo, la STSJ del Pais Vasco de 12 de junio
de 2018 (Rec. 1028/2018), que no duda en otorgar la indemnizacion al entender que el
despido nulo por causa de embarazo responde a una tutela objetiva “tanto de la
maternidad como de la discriminacion por razén de sexo” y, de ahi, el que opere una
proteccion reforzada a la trabajadora en esta situacion, con independencia, de que exista
conocimiento por parte del empleador de esta circunstancia.

Siguiendo la estela de la postura doctrinal descrita cabe encontrar en suplicacion, ademas,
pronunciamientos favorables a la concesion de la indemnizacion en otros supuestos de
nulidad objetiva del despido, como la debida al hecho de encontrarse el trabajador en
reduccion de jornada. Asi lo hace la STSJ de Andalucia (Sevilla) de 23 de enero de 2020
(Rec. 3399/2018), frente a la pretension empresarial contraria a la indemnizacion
adicional de 7.000 euros otorgada en la instancia por no conllevar el despido nulo objetivo
una indemnizacion adicional automatica: “El articulo 55.5 ET, norma de mejora de la

%5 MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “El “plus de riesgo de despido” de las mujeres embarazadas:
(“indemnizacion disuasoria” también para la nulidad objetiva? Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo 942/2017, de 28 de noviembre, RTSS. CEF, 421, 2018, pp. 139y 141,

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 11, num. 1 (2021)

33



Directiva 92/1985, debe llevar a entender que la mera nulidad-readmisién-salarios de
tramite no satisfacen los dafios creados en tales despidos y por ello la respuesta
resarcitoria ex art. 183.2 LRJS queda condicionada en su obligado y automatico
reconocimiento tanto por su dimension constitucional y comunitaria -igualdad de
oportunidades- como por la necesidad de una medida de mayor eficacia preventiva del
riesgo de despido de los trabajadores/as que hayan solicitado o estén disfrutando de
medidas de reduccion de jornada o excedencia para la conciliacion de la vida familiar y
laboral. No es baladi recordar que el TIUE afirma que el art. 10.1 Directiva 92/85 se
opone a toda orden juridica nacional que establezca inicamente “la nulidad del despido”
cuando sea ilegal, como medida Unica de reparacion, obviando los aspectos preventivos.

En suma, estamos ante la figura de la nulidad de despido, en la modalidad reforzada u
objetiva, con lo que hay una automaticidad del resarcimiento indemnizatorio por la
funcién preventiva de la institucion, de modo que se asocia la indemnizacion adicional a
la nulidad objetiva de los despidos ex art. 55.5.b) ET. Cualquier otra comprension de la
figura de la nulidad de despido en la modalidad reforzada u objetiva la reduciria a mera
tutela simbolica”.

Hay que advertir, no obstante, que existen argumentos solidos en contra de esta posicion
hermenéutica.

Por un lado, como recuerdan otros Tribunales de suplicacion a la luz de la jurisprudencia
constitucional (vid., entre otras, SSTSJ de Castilla-Ledn (Valladolid), de 18 de noviembre
de 2015, Rec. 2005/2015; STSJ de Catalufia de 26 de abril de 2018, Rec. 3002/2015; o
SSTSJ de Galicia de 7 de noviembre de 2019, Rec. 4093/2019; y de 9 de diciembre de
2019, Rec. 3789/2019), en nuestro ordenamiento se dispensan dos grados de tutela por
razén del embarazo: una objetiva y automaética, distinta de la nulidad por causa de
discriminacion, y que supera los niveles minimos de proteccion de la Directiva 92/85, que
constituye una accion positiva basada en el embarazo mismo, con independencia de su
conocimiento por el empresario; y otra antidiscriminatoria -consagrada en el articulo 55.5
primer parrafo del ET, articulo 8 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, y articulo 14 CE- que requiere la existencia de un acto de
discriminacion por razon de sexo perpetrado por el empresario. Puesto que la nulidad de
los despidos que contempla el articulo 55.5 ET es una nulidad que surge, segin ha
reconocido también el propio Tribunal Supremo (SSTS de 25 de noviembre de 2014, Rec.
2344/2013, o de 18 de abril de 2017, Rec. 2771/2015, entre otras), al margen de que
existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra 0 no un
movil de discriminacion, segun este sector de la doctrina judicial, Unicamente en la
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segunda situacion, en cuanto vulneradora de derechos fundamentales, quedaria justificada
la imposicion de una indemnizacion®,

Asi pues, no se pone en duda que siempre que la parte demandante denuncie algun tipo
de vulneracion de derechos fundamentales —0 de discriminacién, en su caso- y la
sentencia asi lo reconozca proceda la indemnizacion, lo que se dice es que procedera por
aplicacion de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 55.5 ET.

En realidad, el caracter objetivo, automético e independiente del conocimiento de la
situacion por parte del empresario en los casos de nulidades objetivas casa mal con la
concesion de una indemnizacion como la del articulo 183.2 de la LRJS en la, sin duda
alguna, se pondera la presencia de un factor de “culpa” o “animosidad” del ofensor tanto
a la hora de determinar los dafios morales como en el momento de cuantificar el elemento
disuasorio®’. Y, por supuesto, casa mal con el concepto mismo de dafios punitivos -si se
admite que la indemnizacion los integra- reservados, incluso en los sistemas que los
aceptan de manera generalizada, como ya se ha indicado, para casos de extraordinaria
gravedad y de conducta especialmente intolerable del infractor.

Por otro lado, en cuanto a la exigencia comunitaria de tutela preventiva util, cabe subrayar
que su sentido, probablemente, es otro: el TJUE la exige frente al despido de las
trabajadoras madres y en el contexto de la Directiva 92/85 -respecto a la que el articulo
55.5 ET es una mejora- en consideracion al riesgo que un posible despido supone “para
el estado fisico y psiquico” de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en
periodo de lactancia. De ahi que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia -tras plantear
por auto de fecha 20 de enero de 2016 la cuestion prejudicial origen de la STIUE de 22
de febrero de 2018, Jessica Porras Guisado, C-103/2016- en su sentencia de 26 de abril
de 2018, Rec. 3002/2015, al resolver sobre el fondo del asunto, haya situado el
incumplimiento del Estado espafiol al margen de las dos tutelas mencionadas —
antidiscriminatoria y objetiva- para conectarla con una tercera tutela: la efectuada por
razon de riesgos laborales en el Derecho comunitario (“existe una tercera tutela por razén
de riesgos laborales en el Derecho comunitario, que es la que aqui interesa y que no es ni
antidiscriminatoria ni objetiva, sino que se trata del de una tutela de la mujer embarazada
frente al despido, al que la Directiva 92/85 considera como un riesgo para su salud fisica
y psiquica”). Enmarcado el articulo 10 de la Directiva 92/85 en el &mbito preventivo de
riesgos laborales, el Tribunal considera que no existe en nuestro ordenamiento interno
una transposicién de la Directiva en tal contexto, pues tanto la tutela antidiscriminatoria
frente al despido de la mujer embarazada como la tutela objetiva frente al despido son ex

% También se han pronunciado en este sentido, recientemente, la sentencia del Juzgado de lo Social de
Salamanca 395/2019, de 22 de noviembre, o la del Juzgado de lo Social de Valladolid 382/2019, de 8 de
noviembre.

37 Sobre la presencia de este factor en ambos casos, BALLESTER PASTOR, Maria Amparo, “El proceloso
camino hacia la efectividad y adecuacién de las indemnizaciones por vulneracion de derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Social, 69, 2015, p. 39
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post, pero en ningun momento se contempla la prohibicién de despedir como riesgo para
la salud de la embarazada (tutela ex ante).

Esta segunda postura interpretativa, en fin, puede “intuirse” de lo dispuesto en el auto del
Tribunal Supremo de 10 de junio de 2018 (Rec. 3070/2017). Aunque el Tribunal rehisa
a entrar en el fondo del asunto, para justificar la falta de contradiccion sefiala que, a
diferencia del caso de autos, en el supuesto de contraste se debate si la empresa conocia
0 no su situacion de embarazo vy si ello es trascendente a efectos de la calificacion del
despido, datos “que logicamente pueden incidir en la decision de la sala de fijar o no la
indemnizacion adicional por dafios y perjuicios”.

V1. Conclusiones

El andlisis del reconocimiento de la indemnizacion por vulneracion de derechos
fundamentales en el orden social de la jurisdiccion permite localizar, tanto antes como
después de la entrada en vigor de la actual regulacion, sin excesiva dificultad,
interpretaciones encontradas cuando de la determinacion de la indemnizacion se trata.

En ciertos casos —como sucede con la automaticidad del dafio moral derivado de la
violacion del derecho fundamental- las contradicciones y vaivenes judiciales son ya un
“clasico” en la materia; en otros, las dudas guardan relacion con el significado y la
repercusion que una incorporacion legal efectuada por la LRJS -la finalidad preventiva
de la indemnizacion- debe tener en la practica judicial; y, finalmente, las discrepancias se
refieren a la posibilidad misma de concesion de la indemnizacion en determinadas
situaciones —nulidades “objetivas” o “automaticas” de los despidos por aplicacion del
articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores-.

Sin perjuicio de que sean muchas las dudas interpretativas que persisten el respecto, lo
cierto es que el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronunciarse, al menos en
parte, en relacion con las dos primeras cuestiones. En efecto, la jurisprudencia mas
reciente se ha decantado, por lo que al primer tema se refiere, por la existencia de una
“union indisoluble” entre los dafios morales y la vulneracion del derecho fundamental; y,
por lo que a la finalidad preventiva de la indemnizacion respecta, sin entrar en la
disquisicion tedrica sobre su caracter punitivo, ha resuelto cualquier duda que pudiera
quedar al declarar que el articulo 183.2 LRJS viene a asignar a la indemnizacion no sélo
una funcién resarcitoria (la utpica restitutio in integrum), sino también la de prevencién
general.

A partir de ahi, la dificultad estriba en la determinacion judicial de ese importe
indemnizatorio, pues debe ser suficiente, en consecuencia, para reparar el dafio moral
indisolublemente unido a la vulneracion del derecho y, ademas, para contribuir a la
finalidad de prevenir el dafio.
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En relacidon con la suficiencia de la reparacion del dafio moral, es imprescindible subrayar
que, aunque, finalmente, el Tribunal Supremo no haya descartado la automaticidad de la
indemnizacion por dafios morales, a pesar de precisar su reconocimiento la consideracion
de los factores concurrentes, eso no implica que dichos factores (gravedad de la conducta,
duracion, consecuencias del dafio) no jueguen un papel esencial en la determinacién
prudencial de la indemnizacién. La imposibilidad de aplicar de manera automatica la
LISOS y la prohibicion de la arbitrariedad hacen impensable, en realidad, cualquier otra
solucién tratdndose de la fijacion del importe de una indemnizacion no tasada, y asi lo
corroboran, segin se ha analizado, sentencias recientes del propio Tribunal Supremo y
los ultimos pronunciamientos de los tribunales inferiores. No puede prescindirse, pues,
de las circunstancias que rodean la vulneracion del derecho, aunque, como indicara el
Tribunal Constitucional en su sentencia 247/2006, no siempre sea exigible la prueba
concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria.

Exactamente lo mismo sucedera en la apreciacion judicial de la suficiencia de la
indemnizacién desde el punto de vista de la finalidad preventiva. Por eso, quiza, mas que
el debate referente a la incorporacion en el articulo 183 LRJS de la figura de los dafios
punitivos, resulta esencial la generalizacion de la consideracion del cumplimiento de tal
finalidad como una finalidad diferenciada de la resarcitoria, Ileve o no tal consideracion,
dependiendo de los casos, al otorgamiento de una cantidad diferenciada con funcién
preventiva.

El Tribunal Supremo todavia no ha tenido todavia la oportunidad de pronunciarse, sin
embargo, acerca de la procedencia de la indemnizacion en caso de nulidad “objetiva” o
“automatica” del despido por aplicacion del articulo 55.5 ET. A la espera de un
pronunciamiento al respecto -la contradiccion entre las sentencias dictadas por los
Tribunales de suplicacion es patente- cabria defender, por las razones expuestas, la
contundencia de los argumentos contrarios a tal reconocimiento, al margen de que esa sea
la postura que se puede “entrever” en el ya mencionado auto de 10 de junio de 2018 (Rec.
3070/2017).
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