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I. INTRODUCCION

Una de las materias actualmente mds vidriosas y dificiles de encauzar
(sustantiva y adjetivamente hablando) en el dmbito del contrato de trabajo es
cémo se determina —con qué pardmetros— y como se cuantifica —con qué ins-
trumentos juridicos— la indemnizacién adicional que es exigible en aquellos
despidos declarados nulos en lo que se haya apreciado la vulneracién de un
Derecho Fundamental de la persona trabajadora.

Tres recientes sentencias de la Sala 4.* del TS sobre este tema (de las que
se dard cumplida cuenta seguidamente) propicia la revision de los criterios que
la propia Sala ha empleado anteriormente en otros supuestos (especialmente
una resolucion de 2017 y otra de 2013 de las que también se dard cuenta y ra-
z6n), intentando desmenuzar cudles son los elementos de la indemnizacion,
como se debe determinar el importe de la misma, y qué rol juegan los distintos
operadores juridicos en esas operaciones hermenéuticas. Para ello es conve-
niente repasar los criterios que se han manejado en esta materia, tanto los ju-
risprudenciales cémo los que se han mantenido en suplicacion y en instancia,
de los que se intentard exponer una nutrida seleccién de lo no siempre clara
linea evolutiva que se han mantenido en esta materia.

La tarea, no obstante, se aprecia dificultosa por la pertinaz coexistencia
de tres obstéculos.

En primer lugar, que la ausencia de una norma (laboral o no, a estos efec-
tos su naturaleza parece indiferente) que precise y concrete como se realiza la
operacion interpretativa que anude una cantidad econdémica indemnizatoria
concreta a un hecho lesivo. Como se verd seguidamente, el dafio moral se en-
tronca en los derechos de contenido extrapatrimonial, lo que obstaculiza la
objetivacion y cuantificacion del dafio causado y de la indemnizacién repara-
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B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

dora, a diferencia de lo que acontece con otro tipo de dafios, los de orden pa-
trimonial principalmente, que si cuentan con instrumentos mas trillados de
calibracion del dafo y graduacion de la indemnizacion, basicamente aquellos
que se relacionan con la hermenéutica que se deduce del articulo 1106 del
Cédigo Civil (CC, en adelante) cuando dispone, como se sabe, que «LLa indem-
nizacién de dafios y perjuicios comprende, no sélo el valor de la pérdida que
hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el
acreedor...».

En segundo lugar, por la interpretacién no del todo bien armonizada de la
norma adjetiva laboral, que ha conducido a extremos indeseados. Como se
verd seguidamente, bajo el pretexto de clarificar la mecénica procesal de la
indemnizacion se dilucida el articulo 183 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social (LRJS, en adelante) exonerando al deman-
dante, que es quien ha sufrido la vulneracion del Derecho Fundamental y al
que se le ha infligido un dafio moral, de cualquier carga probatoria que, al
menos, identifique el Derecho Fundamental vulnerado, acredite la verdadera
causacion de un dafio moral, y exponga los elementos bésicos que deben ma-
nejarse para cuantificar la indemnizacion reparadora.

Una interpretacion con aristas criticable, que podriamos denominar de
«automaticidad del dafio», que proviene de la interpretacion expansiva que se
ha efectuado del articulo 15 Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad
Sindical (LOLS, en adelante) cuando se consiente que la reparacion de la li-
bertad sindical dafiada se resarza mediante indemnizaciones econdmicas al
propio sindicato?. Esta automaticidad favorece que el demandante desatienda
las argumentaciones que seria conveniente que desplegase, tanto para la iden-
tificacion y acreditacion del dafio —que se presume cuando se lesiona un dere-
cho fundamental—, como para la monetizacién de la indemnizacién.

El articulo 183 LRIJS ha sido, en definitiva, por decirlo con delicadeza, no
siempre bien leido en numerosas ocasiones®. Y aunque bien es cierto que, en

! Es, por ello, un «precepto desconcertante desde una perspectiva interpretativa rigurosa con la se-
guridad juridica», en palabras de BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad y
adecuacién de las indemnizaciones por vulneracién de derechos fundamentales», Revista de Derecho So-
cial, nim. 69, 2015, p. 49.

2 Cuyo fundamento descansa en la necesaria «restitucion de la confianza con credibilidad en la ac-
ci6n sindical y, a la vez, el objeto profilactico de conservacién del estado de libertad sindical», porque
«mediante el pago de la indemnizacidn se pretende también, devolver al sindicato a las armas y los instru-
mentos de tutela de sus derechos». GONI SEIN, J. L.: La indemnizacion por daiios derivados de la conduc-
ta antisindical, Tecnos, Madrid, 1996, p. 21.

3 Es la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres la que
tiene el mérito de modificar la Ley de Procedimiento Laboral para dar cabida a un cauce indemnizatorio
frente a los despidos discriminatorios, antecedente directo de la actual regulacion actual de esta cuestion
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I. INTRODUCCION H

una segunda derivada jurisprudencial, se ha ido matizando la tenacidad de esta
«automaticidad», el resultado que provoca en el operador juridico es que las
indemnizaciones por dafio moral no son excesivamente altas precisamente por
la interpretacion mecénica de ese principio de «automaticidad», como se verd
mds adelante. Ademés, la virtualidad operativa del mismo estaba construida
sobre un Derecho Fundamental, como es la libertad sindical, fuertemente ex-
pansivo®, que afecta a la colectividad de personas trabajadoras y en el que la
forma y manera de reclamar su restablecimiento suele ser con instrumentos
colectivos que expanden el efecto de cosa juzgada material. Nada comparable
a lo que acontece con la indemnizacion individual que se reclama por la lesion
de un Derecho Fundamental.

Y, en tercer lugar, por las dificultades que se experimentan en el orden
social para la concrecion monetaria de la indemnizacion reparadora, acudiendo
a varios argumentos técnicos, ninguno de ellos totalmente convincente —la uti-
lizacién del baremo de tréfico, el empleo del Real Decreto Legislativo 5/2000,
de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS, en adelante), o los salarios del
trabajador, etc.— que dejan el panorama no s6lo muy abierto desde el punto de
vista interpretativo sino abonado incluso a una permanente indefinicién. Por-
que, ademds, los pardmetros tradicionalmente empleados por el derecho san-
cionado para considerar agravada la lesion del Derecho Fundamental producida
—reiteracion, dafio innecesario, pluriofensidad de la lesion, etc.— no suelen ma-
nejarse con soltura ni homogeneidad por los tribunales, ni tampoco se ha pro-
yectado una vision unificadora que permita implementar reglas interpretativas
estables que puedan ser aplicables a la generalidad de los supuestos.

en la LRJS, que, como quiza no pudiera ser de otra manera, tuvo el mérito de extender las consecuencias
indemnizatorias a todos los despidos producido con transgresion derechos fundamentales, y no solamente
a los producidos discriminatoriamente.

* «Un aleph que se proyecta al infinito», como lo denomina DESDENTADO BONETE, A.: «;Una le-
sién de la libertad sindical a rebours?», Revista de Informacion Laboral nim. 7/2017, version electréni-
ca: BIB 2017\12613, p. 6.

13



II.  LOS PRESUPUESTOS SUSTANTIVOS Y ADJETIVOS
DE LA PRETENSION INDEMNIZATORIA

La indemnizacién (adicional) por transgresion de derechos fundamentales
no viene regulada en una norma sustantiva laboral, ni en el ET ni en ninguna
otra. Es una norma adjetiva, la LRJS, la que, como acontece en otras importan-
tes materias laborales, organiza y disciplina sus elementos y modula su aplica-
cién préactica. Y lo hace, como no podia ser de otra forma, desde la perspectiva
de su puesta en marcha, de la utilizacion practica de la pretension procesal.

Efectivamente, de la lectura de los cuatro apartados del articulo 183 LRJS !
y de los preceptos concordantes, se deducen las siguientes premisas para la
operatividad de la indemnizacion:

— El pronunciamiento jurisdiccional sobre la indemnizacién adicional una vez
apreciada la vulneracién de Derechos Fundamentales es obligatoria para el Juzgador.
— Dos son los dafios que, en todo caso, deben resarcirse cuando se aprecie
la vulneracién de un Derecho Fundamental: el moral que se asocia al dafio que

! «1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracidn, el juez deberd pronunciarse sobre
la cuantia de la indemnizacién 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 funcién tanto del
dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales
derivados.

2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo 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 situacién anterior a la lesion, asi
como para contribuir a la finalidad de prevenir el daiio.

3. Esta indemnizacion serd compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador
por la modificacién o extincién del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de
los Trabajadores y demds normas laborales.

4. Cuando se haya ejercitado la accién de dafios y perjuicios derivada de delito o falta en un proce-
dimiento penal no podr4 reiterarse la peticién indemnizatoria ante el orden jurisdiccional social, mientras
no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin resolverse por sobreseimiento o absolucién en resolucién
penal firme, quedando mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcion de la accién en via social.»
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B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

provoca dicha vulneracién, y los dafios y perjuicios econémicos que se derivan
de la transgresion.

— Se requiere, como carga procesal, que el demandante identifique con
«claridad» tanto los hechos acaecidos a los que achaca la vulneracién, como el
derecho fundamental vulnerado 2.

— No es exigible que la demanda de tutela solicite una cuantia concreta
para la indemnizacién del dafio moral, aunque no sélo es conveniente, sino que el
éxito de la pretension puede depender de esa circunstancia.

— La norma exige que el demandante especifique «los diversos dafios y
perjuicios» de cardcter econdmico padecidos por la vulneracién del Derecho
Fundamental. Dafios y perjuicios que, en buena légica, son diferentes de los de
orden moral.

— Si la prueba del importe exacto y preciso de los dafios morales es de di-
ficil o costosa concrecion, el juzgador podra cuantificar la indemnizacién «pru-
dencialmente». Nada se especifica sobre la cuantificacién de los dafios y perjui-
cios, por lo que, en principio, la regla probatoria comentada no es aplicable para
este tipo de dafios.

— La cuantfa que se perciba para la reparacién del dafio moral padecido
debe servir para la consecucion de un triple objetivo: reparar (que no resarcir) a
la victima tanto de los dafios morales como de los perjuicios causados, restable-
cerla a la persona trabajadora agraviada en la situacién anterior a la lesion, y
contribuir a la prevencién de un dafio futuro.

— Los dos primeros propdsitos tienen relacion directa con los dafios ocasio-
nados (morales o econdmicos); el tercero no, al ser una finalidad de prevencion
general que escapa de la dindmica dispositiva del juicio jurisdiccional laboral.

— El montante de ambas indemnizaciones por dafios (perjuicios econémi-
cos y morales) es compatible con cualquier otra indemnizacién que le pudiera
corresponder al trabajador por las acciones derivadas del contrato.

— Aungque la regla juridica enuncia unicamente dos ejemplos («modifica-
cion o extincién del contrato») de indemnizaciones compatibles, no son las tni-
cas eventualmente pensables.

— Cuando se haya ejercido una accién penal y se reclame en ese orden la
satisfaccion de los dafios (morales) y perjuicios (econémicos), no se podra reite-
rar la accién indemnizatoria en el orden social en tanto no se desista de aquella o
quede imprejuzgada (por absolucién o sobreseimiento libre).

— El plazo de prescripcidn de la accién indemnizatoria en via social queda
interrumpido mientras se tramita la accién penal.

2 El articulo 179.3 LRJS no puede ser mds claro en este sentido cuando afirma: «La demanda, ade-
mas de los requisitos generales establecidos en la presente Ley, debera expresar con claridad los hechos
constitutivos de la vulneracién, el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacién preten-
dida, en su caso, con la adecuada especificacion de los diversos dafios y perjuicios, a los efectos de lo
dispuesto en los articulos 182 y 183, y que, salvo en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracién
del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada, debera establecer las circunstan-
cias relevantes para la determinacién de la indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracién y
consecuencias del dafio, o las bases de calculo de los perjuicios estimados para el trabajador».
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II. LOS PRESUPUESTOS SUSTANTIVOS Y ADJETIVOS DE LA PRETENSION...

Dos son las cuestiones que suscitan mayor interés en la articulacion prac-
tica de esta pretension indemnizatoria por el dafio moral que se asocia a la
vulneracién de un Derecho Fundamental. En primer lugar, la concrecion de la
pretension procesal haciendo compatible las exigencias de identificacion del
dafio causado y los elementos esenciales para calibrar la indemnizacién con la
regla de apreciacion prudencial del juzgador de la cuantia de la indemnizacidn,
y, en segundo lugar, la operacion hermenéutica mediate la cual, una vez apre-
ciada la lesion del derecho fundamental, se valora econdmicamente el dafio
moral asociado a la transgresion.

Son dos asuntos distintos a los que la norma concede diferente respuesta,
pero mientras que el primero si encuentra una solucién medianamente clara en
la interpretacion que se deduce de la norma, el segundo se encuentra yermo de
solucién, pues no se avizoran mecanismos hermenéuticos que faciliten una
conclusién 6ptima y operativa.

Para la resolucién de la primera cuestion tenemos los preceptos de la LRJS
y la jurisprudencia —rica en matices y no siempre orientada en la misma direc-
cién— que la interpreta.

Pero para la segunda problematica, la referida a la valoracion y cuantifi-
cacion econdmica del dafio moral, nos encontramos un tanto huérfanos, no
sOlo por la ausencia de una regla técnica —laboral de otro tipo— en que apoyar
el razonamiento juridico técnico laboral, sino, sobre todo, porque no contamos
con una hermenéutica convincente a la que asir la generalidad de supuestos
que puedan producirse.

Un elemento que, hasta cierto punto, complica la cuestion es la advertencia
que para la eficacia de la indemnizacién por dafio moral nos hace 1a STC 61/2021,
de 15 de marzo, tras el enjuiciamiento de un despido con trasgresion de Dere-
chos Fundamentales considerado improcedente (y no nulo) por la resolucién
de suplicacion, en el sentido de recordarnos que «la sentencia que declare la
existencia de una vulneracién de un derecho fundamental debe pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacién», porque el articulo 183 LRJS «no hace
depender el reconocimiento de la indemnizacién de la calificacién del despido,
sino del reconocimiento de que» se ha «sufrido discriminacion u otra lesién»
en los derecho fundamentales y libertades publicas, «y ello con independencia
de la calificacion del despido» °.

3 El anélisis de la resolucion se ha centrado més sobre la cuestion no analizada por nosotros, sobre
los efectos de la prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales en un proceso por despido,
que sobre la que aqui nos concierne.
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La resolucién del TC da cobertura a la ampliacién, en definitiva, del 4m-
bito de proyeccion de esta indemnizacién por transgresion de derechos funda-
mentales a todos los supuestos en los que haya producido una efectiva lesion
de estos, aunque, qué duda cabe, los supuestos mds usuales continuaran siendo
los de despidos nulos *.

En todo caso, el ordenamiento laboral conoce otros varios supuestos en los
que es deducible una indemnizacién por dafio moral, haciéndola también com-
patible con las (tasadas) indemnizaciones previstas en las normas laborales°.

Asi, por ejemplo, y sin &nimo de exhaustividad tenemos, como muestra
paradigmatica, la extincion del contrato por incumplimientos contractuales del
empresario ex articulo 50 ET. Como muestra puede partirse para su estudio de
la muy interesante STS-SOC de 17 de mayo de 2006 (rec. 4372/2004) cuando
afirma que «no resulta, en modo alguno, rechazable en afirmar que junto al
ejercicio de la accion extintiva del contrato de trabajo, conforme al articu-
lo 50.1.2) ET, se invoca la lesion de un derecho fundamental.../...[por lo que]
resulta del mayor interés resaltar que en el presente caso, desde un principio,
se invoca de forma clara y palmaria, la vulneracién de un derecho fundamen-
tal, en base a lo que se postula la extincion del contrato laboral, debiendo sig-
nificarse que el trabajador demandante aduce, como consecuencia de tal viola-
cién como una situacion personal de trastorno adaptativo ansioso depresivo,
provocado por estrés laboral, cuya indemnizacion postula, conjuntamente, con
la correspondiente a la extincidn contractual planteada».

Como muestra del interés que ha suscitado puede leerse el trabajo de Fita ORTEGA, F. L., y ALTES
TARREGA, J. A.: «Las consecuencias de la nulidad de la prueba obtenida con vulneracion de derechos funda-
mentales (a proposito de la STC 61/2021, de 15 de marzo de 2021)», NET21, nim. 4, jun. 2021, pp. 1 y ss.

Incidiendo en los mismos aspectos, también pueden consultarse: BAZ RODRIGUEZ, J.: «El despido
disciplinario con prueba lesiva de derechos fundamentales y su calificacion: ;formulacién, aclaracién
o modificacion de la doctrina constitucional? (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 61/2021, de 15 de marzo, sala 1., rec. Amparo 6838-2019)», Revista Critica de Relaciones de Traba-
Jjo, nim. 2, 2022, pp. 143 y ss., BOHIGUES EsparzA, M.? D.: «La ilicitud de la prueba con vulneracién de
derechos fundamentales. A propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional ndim. 61/2021 de 15 de
marzo», [USLabor, nim. 2, 2021, pp. 263 y ss., VELAsCO PARrDO, B.: «Prueba ilicita y calificacién del
despido», Actualidad Juridica Uria y Menéndez, nim. 56, may.-ago. 2021, pp. 225 y ss., y ROMERO BuU-
RILLO, A. M. «Los efectos del despido acreditado mediante una prueba ilicita por vulneracién de Dere-
chos Fundamentales», Revisa de Derecho Laboral vLex, nim. 3 julio 2021, p. 133 y ss.

4 Obviamente, la consideracién del despido como procedente descarta la posibilidad de que se haya
producido una vulneracién de derechos fundamentales y, con ello, que sea inviable la indemnizacién por
dafio moral que estamos analizando. Asi lo subrayan, aunque bien es cierto que meramente obiter dicta, por
ejemplo, las SJS nim. 3 Palma de Mallorca 553/2021, de 31 de diciembre, SJS nim. 3 Oviedo 610/2021,
de 29 de diciembre, y SJS nim. 3 Logrofio 35/2021, de 16 de febrero.

5> Un elenco enunciativo de supuestos es el que propone GARCIA VIRA, J.: «La reclamacién de dafios y
perjuicios por actos del empresario», Actualidad Laboral, 2001, version digital: La Ley 3096/2001, pp. 8a 11.
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Con anterioridad se habia mantenido en la STS-SOC de 11 de marzo de
2004 (rec. 3994/2002)°, en la que se enjuicid una situacion de extincién contrac-
tual respecto de la que, ademds de la indemnizacion tasada prevista en ET se
postulaba otra con base en articulo 1101 CC sin que, en cambio, se solicitase
expresamente la proteccién judicial por violacién de un derecho fundamental,
que el articulo 182 LRIJS no permite establecer que la tnica indemnizacién
posible en este tipo de casos sea la prevista en el articulo 50 ET, abriendo, en
definitiva, la posibilidad de que se implementen varias indemnizaciones, con
independencia del cauce procesal por medio del cual se reclamen, que es lo que
aclara la STS-SOC de 17 de mayo de 2006 (rec. 4372/2004) citada’.

Naturalmente la produccion de un accidente de trabajo puede generar,
ademds de la responsabilidad institucional de seguridad social, un dafio moral
que, segtin qué casos, puede ser indemnizado de manera independiente, desga-
jada pero compatible con las percepciones de Seguridad Social. Mds alla de la
imposicion de un recargo de prestaciones por desatencién empresarial de las
medidas de prevencion de riesgos laborales es viable la intimacién de preten-
siones civiles de indemnizacion del dafio moral causado®.

Otra problemdtica muy singular es la que surge en la indemnizacién por
lesién de Derechos Fundamentales de ciertos empleados cesados de la empresa
Correos y Telégrafos S. A. en el curso de los ultimos afos que posteriormente
fueron excluidos de las listas o bolsas de empleo elaboradas para favorecer y
facilitar el acceso ordenado al trabajo en dicha entidad, concluyendo que tam-
bién se considera razonable la implementacién de una indemnizacién por dafio
moral en los supuestos de no llamada al trabajo desde una bolsa de empleo or-
ganizada para este expreso objetivo en un convenio colectivo®.

¢ Con el pie forzado de esa resolucién el organiza el repaso a la materia que efectia GARCTA PARE-
DES, M.* L.: «Extincién del contrato de trabajo por voluntad del trabajador: indemnizacién adicional»,
Actualidad Laboral, nim. 3, feb. 2008, version digital: La Ley 17/2008.

7 En similares términos, siempre consintiendo la compatibilidad, véanse los supuestos enjuiciados
por las: STS-SOC de 29 de marzo de 2006 (rec. 52/2005), y de 7 de febrero de 2007 (4842/2005), de 20
de septiembre de 2007 (rec. 3326/2006). Un comentario a esta resolucién puede leerse en GINES 1 FABRE-
LLAS, A.: «La compatibilidad entre la indemnizacién por resolucién de contrato laboral y por dafios y
perjuicios», InDret, nim. 1/2008, p. 2 y ss.

Con posterioridad puede verse, en la misma linea la STS-SOC de 9 de mayo de 2011 (rec. 4280/2011).

¥ Muy claro es, en este sentido, diseccionando cuidadosamente los diferentes tipos de dafios que
ocasionan los accidentes de trabajo ALVAREZ SACRISTAN, I.: «Tratamiento juridico de los dafios morales
causados por los accidentes de trabajo», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 567, 2003, version electr6-
nica: BIB 2003/72.

 Véanse al respecto, entre otras varias, las SSTS-SOC de 17 de junio de 2008 (rec. 2862/2007),
de 24 de octubre de 2008 (rec. 2463/2007), de 15 de septiembre de 2009 (rec. 3258/2006), de 28 de julio
de 2009 (rec. 3280/2008), 24 de junio de 2009 (rec. 3412/2008), de 23 de septiembre de 2009
(rec. 3409/2008), de 22 de octubre de 2009 (rec. 3742/2008), y de 1 de diciembre de 2009 (rec. 3743/2008).
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Su doctrina bdsica reconocia, aspecto que tiene una importancia capital
para la interpretacion que de esta cuestion se defiende en este trabajo, que no
es suficiente para reconocer una indemnizacién por dafio moral que se haya
acreditado la infraccion de un Derecho Fundamental, sino que es preciso para
que haya condena indemnizatoria que el demandante alegue adecuadamente
en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama,
que justifique suficientemente la vulneracion padecida aportando razones que
avalen y respalden dicha lesion, y que queden acreditadas, cuanto menos, los
indicios o puntos de apoyo suficientes en los que pueda asentarse el dafio mo-
ral alegado.

También es deducible la indemnizacién por dafio moral en relaciones la-
borales temporales con perspectiva de renovacién, como particularmente acon-
tece con los profesores de religion catdlica en el sistema ptiblico de ensefianza.
En estos supuestos, como también ocurria en el asunto anterior, la no llamada
apoyada en un motivo lesivo de los Derechos Fundamentales permitiria accio-
nar, de un lado, por despido, y, de otro, por transgresién de dichos Derechos
Fundamentales, siendo perfectamente compatibles ambas indemnizaciones '°.

Otro supuesto claro de compatibilidad de indemnizaciones por dafio mo-
ral son las situaciones derivadas de acoso laboral, en las que es perfectamente
predicable el empleo de los mecanismos resarcitorios del articulo 183 LRIJS,
como usualmente se hace ''. También es compatible la modificacion sustancial
de condiciones de trabajo con lesién de algin Derecho Fundamental de la per-
sona trabajadora 2,

De manera més especifica la STS-SOC 116/2020, de 6 de febrero analiza
la compatibilidad de la indemnizacién por dafios morales con las que proceden
por el incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos laborales en un
supuesto de acoso laboral que provoca una incapacidad temporal en la persona
trabajadora, cuestionando si «... la indemnizacién de dafios y perjuicios reco-
nocida en favor de la trabajadora demandante, derivada del dafio psicolégico
sufrido como consecuencia del incumplimiento por la empleadora de las nor-
mas de prevencion de riesgos laborales, que permitieron la situacién de acoso

10" Exponente de esta doctrina son las SSTS-SOC 6 de mayo de 2009 (rec. 1912/2008), de 30
de enero de 2009 (rec. 1082/2008), 28 de enero de 2009 (rec. 1274/2008), de 10 de febrero de 2009
(rec. 771/2008).

" Poniendo el énfasis en la distincién entre dafio moral padecido por la lesién de un Derecho Fun-
damental y el acaecido por situaciones de acoso, en donde el dafio padecido «debe considerarse cuantita-
tiva y cualitativamente superior», debe leerse la parte dedicada a la indemnizacién del dafio moral del
trabajo de FABREGAT MONFORT, G.: «La responsabilidad civil por dafios en el acoso laboral», Revista de
Derecho Social, nim. 70, oct. 2015, pp. 71-2.

12 Un ejemplo de esta situacion puede verse en la SJS nim. 2 Mdstoles 359/2016, de 7 de julio.
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laboral que dio lugar a los diferentes periodos de incapacidad temporal en los
que se sustenta la reclamacion, y que ha sido calculada con arreglo a los crite-
rios de valoracién que se establecen en la Tabla V, del Baremo contenido en el
Anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, en la redaccién
anterior a la dada por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, aplicado con caric-
ter orientativo, es compatible con la indemnizacién por los dafios morales cau-
sados por la vulneracion de los derechos fundamentales afectados por la men-
cionada conducta, integridad psiquica y moral, en relacién con el derecho a la
dignidad, contemplada en el articulo 183 LRJIS».

El TS recuerda que «la sentencia recurrida ha negado la indemnizacién
auténoma por dafios morales que reclama la trabajadora, con el argumento de
que la sentencia de instancia ha considerado acertadamente que estd incluida
en la indemnizacién reconocida por los dias en que estuvo en situacién de in-
capacidad temporal, al fijar la cuantia correspondiente a los mismos conforme
a la Tabla V del Baremo de circulacién que incluye los dafios morales corres-
pondientes».

Sin embargo, no aprecia el TS la contradiccion necesaria entre las resolu-
ciones, al «no apreciar la necesaria contradiccidn entre las sentencias compa-
radas, al ser distinto el planteamiento de los respectivos recursos de suplica-
cioén y las cuestiones que las resoluciones confrontadas deciden», pues «lo que
se discute en la sentencia recurrida es la compatibilidad de la indemnizacién
por los padecimientos sufridos por la actora durante la situacién de incapaci-
dad temporal.../... que se ha calculado de acuerdo con los valores fijados en
Tabla V del mencionado Baremo, con la indemnizacidn de los dafios morales
vinculados a la violacion de sus derechos fundamentales a la dignidad y a la
integridad fisica y moral. Que la resolucién recurrida desestima porque no es
posible acumular indemnizaciones por las diferentes expresiones del dafio mo-
ral causado por la situacién que ha dado lugar a los diferentes episodios de
incapacidad temporal, en lo que seria una duplicidad de ese mismo dafio al
estar ya contemplados los dafios morales en la tan citada Tabla V», y, sin em-
bargo, en el «caso de la sentencia de contraste la demandante no habia instado
el resarcimiento de los dafios psiquicos y morales soportados durante el perio-
do de incapacidad temporal, que tampoco consta hubiese reclamado en un
proceso anterior...»

Recientemente la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad
de trato y la no discriminacién regula, entre las varias medidas que organiza
para garantizar el derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacién —la
declaracion de nulidad de la accidn dafiosa, el cese de la misma, la reparacién
y la prevencion, etc.— la concesion de una indemnizacion al sujeto paciente de
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la discriminacion por los dafios materiales y morales infligidos de muy dificil
concrecidn practica, al menos desde el punto de vista dogmatico.

Para ello se dispone en el articulo 27.1 que «la persona fisica o juridica
que cause discriminacién», incluyendo a «las personas empleadoras o presta-
doras de bienes y servicios cuando la discriminacién, incluido el acoso, se
produzca en su dmbito de organizacion o direccion» (art. 27.2) basada en «al-
guno de los motivos previstos» en la norma, tendré la obligacién de reparar «el
dafo causado proporcionando una indemnizacién y restituyendo a la victima a
la situacién anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible». Afa-
diendo seguidamente, que una vez que se acredite «la discriminacion se presu-
mird la existencia de dafio moral, que se valorard atendiendo a las circunstan-
cias del caso, ala concurrencia o interaccion de varias causas de discriminacion
previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través
del que se haya producido».

Se implementa asi una tutela reparadora del dafio moral causado que tie-
ne como ejemplo la pretension que organiza el articulo 183 LRIJS, aunque,
como se verd mas adelante, en algunos aspectos el trazo fino de su enunciado
permite mucha mayor operatividad a las pretensiones sustantivas, augurdndose
una larga y exitosa vida procesal.

Aunque no puede hablarse en puridad de auténticas novedades, es intere-
sante subrayar en este momento del ensayo que se estd redactando dos aspectos
relacionados con la operatividad de dicha pretension indemnizatoria.

En primer lugar, que se posiciona, sin ambages, en la teoria del auto-
matismo en la produccién del dafio moral, que se deduce, siempre y en todo
caso, cuando se acredite la discriminacién. No hay duda, la norma entiende
que siempre que se haya producido una discriminacion en el ambito objeti-
vo de proyeccién aplicativa de la Ley (particularmente [art. 3.1.a)] en el
«Empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia, que comprende el acceso,
las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la
promocion profesional y la formacién para el empleo») por las causas por
ella enunciadas (art. 2), se causa un quebranto moral. Y aunque es cierto
que tal y como se regula en la norma —«Acreditada la discriminacién se
presumiré la existencia de dafio moral...»— parece estar configurando una
presuncion iuris tantum, la mecdanica a la que nos ha arrastrado la interpre-
tacion del articulo 183 LRIJS nos avocara a entender que estamos en pre-
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sencia de una hermenéutica que no admite excepciones a la regla general.
No se avizoran cambios en el modo de interpretacion de esta cuestion '°.

Y, en segundo lugar, que la propia norma incorpora en sus dictados crite-
rios de valoracion de la gravedad del dafio moral causado, circunstancia que
sOlo puede ser bien recibida, pues la dindmica apreciativa de la LISOS se que-
da, en numerosas ocasiones, un tanto huérfana de parametros de aquilatacion
del dafio moral causado. Es cierto, con todo, que algunos de ellos son incorpo-
rados, sin demasiada logica interna, directamente de otras normas civiles,
como lo es el caso de la mencién a la «difusion o audiencia del medio a través
del que se haya producido» el dafio, que proviene del articulo 9.3 de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, como se analizar en la par-
te final de este ensayo, pero el intento de enunciacion de algunos criterios tiene
que ser aplaudido. Al menos se cuenta con alglin pardmetro adicional para la
aquilatacién econdémica de un bien, como lo es el moral, sumamente refractario
a su monetizacion directa.

Estos son solo, en definitiva, algunos de los varios ejemplos que el or-
denamiento conoce en los que puede funcionar operativamente la indemni-
zacion por dafios morales, siendo, en todos ellos, perfectamente compatible
dicho mecanismo de reparaciéon con las indemnizaciones que cada norma
prevea como mecanismo auténomo de correccion de la situacién creada o
reparacion del dafio material causado: accidente de trabajo, prevencion de
riesgos laborales, discriminacion, etc.

13 La SJS ndm. 2 Avilés 254/2019, de 7 de junio afirma categéricamente que «La jurisprudencia
parte de una presuncion iuris tantum de existencia de dafio derivado de la vulneracién de un derecho fun-
damental».
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IIL. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA CUARTA
DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA INDEMNIZACION
POR DANO MORAL

Son varias, como decimos, las veces en que la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo ha pretendido aclarar las cuestiones enunciadas, principalmente las
dos mds probleméticas sefialadas.

Pero no siempre se han establecido con la claridad y contundencia nece-
saria los parametros que se utilizan para cuantificar la indemnizacién por dafio
moral. Aunque si es cierto que se ha hecho un esfuerzo por sistematizar, orde-
nar y disciplinar los diferentes aspectos, adjetivos y sustantivos, de la preten-
sién procesal, evolucionando, incluso, desde una interpretacion mas «cerrada»
que exigia mayor carga procesal del justiciable que sostenia la existencia de
transgresion de Derechos Fundamentales con dafio moral, hacia una elucida-
cién «abierta» y més generosa en la formalizacién de la accién procesal. Pero
sigue echdndose en falta que se implemente unos criterios que faciliten, con la
deseable homogeneidad, el procedimiento de monetizacién del dafio moral, la
cuantificacién del montante de la indemnizacién econémica.

El juicio critico que nos merece la evolucion jurisprudencial no es muy
alentador, porque no se ha mostrado ni especialmente innovadora, ni siquiera
singularmente clara al respecto. Siendo uno de los aspectos clave del funcio-
namiento de la indemnizacién, por no decir el mas importante.

Por momentos —puede leerse entre lineas— parece como si estuviera du-
dando entre conformarse con seguir empleando los pardmetros que le vienen
dados por la utilizacién de la LISOS o articular un discurso nuevo y propio que
organice dicha cuantificacién del dafio moral empleando otros instrumentos
juridicos distintos, basicamente el salario del trabajador y su antigiiedad. Pero
al final continda empleando la LISOS —operacién, sobra decirlo, perfectamen-
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te plausible y operativamente eficaz—, aunque de la lectura de las resoluciones
que asi lo hacen pareciera deducirse que se recurre a ella sin excesivo conven-
cimiento, como si estuviéramos a la espera de organizar un criterio mas com-
pleto y equilibrado que permitiera aquilatar mds y mejor la cuantia del dafio
moral !. En definitiva, pareciera que se emplea la LISOS porque no se cuanta
con un instrumento mds eficaz para la monetizacién de la indemnizacion.

La primera solucién, continuar empleando la LISOS para esta operacién
de monetizacién de la indemnizacidn, tiene como clara ventaja que los términos
del problema quedan circunscritos dentro del orden social, con la utilizacién de
normas plenamente laborales y sometidas a la interpretacion integradora que
pretende darsele mediante la jurisprudencia social. La segunda solucion, es de-
cir acudir a pardmetros nuevos y distintos de los empleados hasta ahora tiene la
clara vocacion de poder aprovechar instrumentos mas perfilados, equilibrados
y ponderados para la valoracion del dafio moral, pero también conllevan el 6bi-
ce —se es consciente— de que con su empleo pueden surgir otros nuevos proble-
mas, especialmente aquellos que tienen que ver con el empleo de normas del
derecho privado general (netamente dispositivas) en un proceso como el social
que no se gobierna por completo mediante mecanismos adjetivos basados en el
principio de aportacion de parte. En definitiva, que una demanda social, en un
Tribunal social, apoyada en normas tributarias del derecho privado puede obs-
taculizar mds la concesién de la indemnizacion que facilitar su monetizacion.
Es bastante cuestionable también que para la determinacién de los criterios que
se manejan para monetizar la indemnizacién econdmica pueden utilizarse nor-
mas extrafas a las del &mbito social del Derecho, aunque quiza si puedan tener
una cierta relevancia para el segundo aspecto a tener en consideracion, el que
afecta a la determinacidn de la gravedad del dafio moral padecido.

Es cierto, no obstante, que la exposicién de los criterios —tanto sociales
como de Derecho Privado en general- que se utilizan para concretar el mon-
tante de la indemnizacién en las resoluciones que comentamos si aclaran al-
gunos aspectos de su funcionamiento técnico, especialmente en cuanto a la

' Los JS, por ejemplo, suelen asumir acriticamente que el empleo de la LISOS es el mecanismo
idéneo para la monetizacién del dafio moral una vez acreditada la lesién del Derecho Fundamental,
aunque en algunos momentos se detecta su falta de convencimiento. Por eso suele leerse, por ejemplo, que
se acude «al criterio general de analogia con el RDL 5/2000 que normalmente se utiliza para estas situa-
ciones» (SJS nim. 4 Badajoz 503/2021, de 27 de diciembre), o que «para la concrecién del importe de la
indemnizacion, el Tribunal Supremo avala el criterio de aplicar las cuantias de las sanciones previstas en
la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social» (SJS nim. 2 Cartagena 109/2021, de 31 de marzo),
o mas sencillamente que «la jurisprudencia social.../... ha ido revalidando la aplicacién, como criterio
orientador en la determinacion del dafio moral, de las sanciones pecuniarias previstas en la Ley sobre In-
fracciones y Sanciones en el Orden Social» (SJS nim. 2 Avilés 107/2021, de 5 de marzo).
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apreciacion de la gravedad de la conducta lesionadora de los Derechos Funda-
mentales. Aunque la operacion hermenéutica de la cuantificacion del dafio mo-
ral —el arco de boveda sobre el que se edifica la indemnizacion— sigue quedan-
do un tanto oscurecida.

En definitiva, se sabe qué criterios se manejan para considerar una con-
ducta como especialmente dafiosa del Derecho Fundamental, pero se tienen
mds dudas en la apreciacion de los pardmetros que deben emplearse para la
monetizacion de la indemnizacion.

1. LAS APORTACIONES INTERPRETATIVAS RECIENTES

La evolucién de la jurisprudencia en relacién con estas cuestiones, mds
que variar sustancialmente de rumbo con alteraciones de criterio significativas
para la ordenacion técnica de la pretension, lo que ha hecho es ir acufiando ma-
tices con el paso del tiempo, de sustancialidad variable, a la forma técnica de
alegar y probar la efectiva lesion y la cuantificacion o monetizacion del dano.
No se aprecian cambios significativos, sino una sutil evolucién no siempre con-
ducida por pardmetros organizados.

Aunque el propio TS ha afirmado que la doctrina de la Sala en relacién
con la indemnizacién por vulneracion de derechos fundamentales «no ha teni-
do la uniformidad que seria deseable» (STS-SOC 768/2017, de 5 de octubre)?
no debe tomarse esa afirmacion al pie de la letra, y si leerse como el reconoci-
miento de un cierto déficit en la concrecién de algunos puntos problemaéticos
de la indemnizacién, especialmente en los que se relacionan con la monetiza-
cién econdémica del dafio. Porque el andlisis de la jurisprudencia evacuada por
la Sala IV permite reconstruir un esfuerzo interpretativo que mds que ser con-
tradictorio con pardmetros anteriormente sostenidos, se ha proyectado sobre
aspectos diferentes de la indemnizacién que estamos tratando*. La interpreta-

2 Expresién que repite en la STS-SOC de 18 de mayo de 2016 (rec. 37/2015).

3 El anélisis de los autos de inadmisién a trdmite de los recursos de casacién por unificacion de
doctrina analizados de los dltimos quince afios, desde la promulgacién de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que es, como se ha dicho, la que amplia la
técnica indemnizatoria innovada en al LOLS a todos los derechos fundamentales, no aporta grandes mati-
zaciones a las sentencias que en el texto se analizan. Cuando sus argumentos si han tenido relevancia o se
han empleado a fortiori han sido citados en texto o a pie de pagina de este trabajo, los demds consultados
han sido los siguientes: AATS-SOC de 18 de mayo de 2021 (rec. 1070/2020), de 20 de abril de 2021
(rec. 2745/2020), de 3 de febrero de 2021 (rec. 491/2020), de 2 de diciembre de 2020 (rec. 898/2020),
de 1 de diciembre de 2020 (rec. 4072/2019), de 8 de septiembre de 2020 (rec. 2221/2019), de 9 de julio
de 2020 (rec. 1013/2019), de 12 de febrero de 2020 (rec. 2486/2019), de 11 de febrero de 2020
(rec. 553/2020), de 28 de enero de 2020 (rec. 2184/2019), de 18 de diciembre de 2019 (rec. 1968/2019),
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cién jurisprudencial se ha desplegado, en definitiva, sobre aspectos diferentes,
por lo que mds que cambio debe hablarse de evolucion.

Partamos de los tltimos pronunciamientos recientes para formular un es-
tado de la cuestion que permita proponer al debate algunas soluciones técni-
cas, pues recientemente hasta tres pronunciamientos relevantes se han dictado
en la materia , cada uno de ellos centrados en un aspecto diferente de la cues-
tién medular que estamos tratando.

A) La STS-SOC 179/2022, de 23 de febrero

Los hechos acaecidos son sencillos. Un trabajador es despedido después
de demandar a la empresa para la que ha trabajado por diferentes motivos,

de 5 de diciembre de 2019 (rec. 249/2019), de 19 de noviembre de 2019 (rec. 417/2019), de 6 de noviem-
bre de 2019 (rec. 76/2019), de 19 de junio de 2019 (rec. 3154/2018), de 19 de junio de 2019 (rec. 2617/2018),
de 23 de mayo de 2019 (rec. 2212/2018), de 6 de marzo de 2019 (rec. 2675/2018), de 5 de febrero de 2019
(rec. 3122/2018), de 16 de enero de 2019 (rec. 1056/2018), de 21 de noviembre de 2018 (rec. 2048/2018),
de 18 de octubre de 2018 (rec. 4567/2017), de 13 de noviembre de 2018 (rec. 1434/2018), de 31 de
mayo de 2018 (rec. 1466/2017), de 3 de abril de 2018 (rec. 3424/2017), de 15 de marzo de 2018
(rec. 2230/2017), de 12 de diciembre de 2017 (rec. 3369/2016), de 24 de octubre de 2017 (rec. 1592/2017),
de 24 de octubre de 2017 (rec. 624/2017), de 17 de mayo de 2017 (rec. 2113/2016), de 2 de febrero de 2017
(rec. 2269/2016), de 11 de octubre de 2016 (rec. 3877/2015), de 8 de septiembre de 2016 (rec. 32/2016),
de 30 de junio de 2016 (rec. 975/2015), de 14 de junio de 2016 (rec. 2431/2015), de 17 de mayo de 2016
(rec. 3848/2014), de 13 de enero de 2016 (rec. 1740/2015), de 22 de octubre de 2015 (rec. 1804/2014),
de 20 de octubre de 2015 (rec. 3368/2014), de 9 de septiembre de 2015 (rec. 3826/2014), de 30 de junio
de 2015 (rec. 1734/2014), de 26 de marzo de 2015 (rec. 623/2014), de 19 de febrero de 2015
(rec. 1749/2014), de 29 de enero de 2014 (rec. 820/2013), de 4 de diciembre de 2013 (rec. 1002/2013),
de 26 de septiembre de 2013 (rec. 280/2013), de 3 de mayo de 2012 (rec. 3876/2011), de 3 de noviembre
de 2011 (rec. 950/2011), de 8 de septiembre de 2011 (rec. 4334/2010), de 15 de junio de 2011
(rec. 2107/2010), de 10 de marzo de 2011 (rec. 3542/2010), de 10 de marzo de 2011 (rec. 1723/2010),
de 17 de febrero de 2011 (rec. 970/2010), de 14 de diciembre de 2010 (rec. 1164/2010), de 17 de junio de 2010
(rec. 3649/2009), de 8 de junio de 2010 (rec. 4433/2009), de 15 de abril de 2010 (rec. 3234/2009), de 6 de
abril de 2010 (rec. 3261/2009), de 3 de noviembre de 2009 (rec. 893/2009), de 30 de septiembre de 2008
(rec. 982/2008), de 22 de mayo de 2008 (rec. 3219/2007), de 8 de mayo de 2008 (rec. 3260/2007), de 29
de enero de 2008 (rec. 2232/2006), de 16 de enero de 2008 (rec. 1403/2007), de 10 de enero de 2008
(rec. 1492/2007), de 18 de octubre de 2007 (rec. 1019/2007), de 19 de octubre de 2006 (rec. 4733/2004),
de 7 de junio de 2006 (rec. 3582/2005), de 8 de mayo de 2006 (rec. 1448/2005), de 10 de enero de 2006
(rec. 3541/2004), de 13 de septiembre de 2005 (rec. 4634/2004), de 26 de mayo de 2005 (rec. 2200/2004),
de 5 de mayo de 2005 (rec. 1698/2004), de 29 de marzo de 2005 (rec. 6090/2003), de 27 de enero de 2005
(rec. 936/2004), de 20 de julio de 2004 (rec. 4088/2003), y de 15 de abril de 2004 (rec. 2681/2003).

La STS-SOC de 19 de noviembre de 2009 (rec. 2399/2008) que tampoco aprecia la existencia de
contradiccién cuenta con un interesante voto particular del Magistrado Martin Valverde que entiende
que si se daba entre la resolucién recurrida y la alegada de contraste la contradiccion exigida para la
admision a tramite del Recurso de Casacion por Unificacién de Doctrina, aun cuando los derechos
fundamentales comparados en ambas resoluciones no eran idénticos. Las SSTS-SOC de 15 de octubre
de 2013 (rec. 3012/2012), 196/2017, de 8 de marzo, y 429/2017, de 16 de mayo tampoco aprecian la
contradiccién entre las resoluciones recurrida y alegada, sin consideraciones singulares o dignas de
atencion especifica.
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basicamente dos. Por impago de los salarios debidos, y por la no facilitacién
de los equipos de proteccion personal ni imparticion de formacién preventiva.

El Juzgado de lo Social competente califica al despido de improcedente.
La resolucién de suplicacion, después de modificar la relacion de hechos pro-
bados, revoca la resolucion de instancia y califica el despido de nulo, proce-
diéndose a la readmision del trabajador y al abono de los salarios de tramita-
cion. Pero no concede la indemnizacién adicional por transgresion de Derechos
Fundamentales solicitada, y esta es la particularidad resefiable y la que hace
que la resolucion de casacion sea trascendente, porque entiende que la preten-
sién procesal no se ha formulado correctamente, basicamente porque esta
huérfana de pardmetros o criterios que permitan cuantificar su importe.

Indirectamente lo que se esta afirmando, parece claro, es que la carga de
concretar los dafios morales que ocasiona la transgresion al Derecho Funda-
mental corresponde a la persona trabajadora. Es, desde luego, una perspectiva
muy de derecho «privado», con gran predominio del principio dispositivo,
que juega con més amplitud que en dmbito social del derecho, cuya construc-
cion ideoldgica y técnica ha pretendido reconducir este principio y los cone-
xos que devienen de €l (aportacion de parte) hacia limites mds contenidos,
haciéndole perder vigencia y operatividad practica en favor de otros princi-
pios de raiz colectiva.

El actor recurre en casacion unificada intimando la concesion de la in-
demnizacién por transgresion de Derechos Fundamentales y produccion de un
dafio moral entendiendo, basicamente, que la operacién de concrecién de la
cuantia del dafio moral no le corresponde a €I, sino al juzgador, por especifi-
carlo asf el articulo 183 LRJS.

La cuestion por resolver por el TS es, por tanto, relativamente sencilla. Se
trata de concretar, en primer lugar, si la declaracion de la nulidad del despido
por vulneraciéon de un Derecho Fundamental conlleva, necesariamente y en
todo caso, el abono de una indemnizacién adicional por dafios morales. Apre-
ciando, en segundo lugar, si el justiciable debe concretar los pardmetros y crite-
rios que moneticen dicho dafio o si, por el contrario, esa operacion hermenéuti-
ca debe estar encomendada al 6rgano jurisdiccional. En sus palabras: «... se
trata de decidir si basta con solicitar la indemnizacién del dafno moral, aunque
sea de una forma poco detallada, para que se reconozca el derecho a su percep-
cién cuando ha quedado acreditada la vulneracién del derecho fundamental».

Efectivamente la demanda no concreta, segin reporta la resolucion de
suplicacion, «los parametros que han de servir para cuantificar su importe»,
teniendo que dilucidarse, antes que nada, si esa ausencia puede convertirse en
un Obice de procedibilidad, es decir, si puede concederse la cuantia solicitada,
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o cualquier otra, cuando el peticionario no ha desplegado actividad procesal
alguna conducente a monetizar el dafio moral sufrido por la transgresion del
Derecho Fundamental. Porque la resolucion de suplicacién es muy clara en
este sentido al negar el reconocimiento con el argumento Unico, pero a su jui-
cio contundente, de que «se solicita sin concretar motivo alguno para ello, ni
cuantificar, por no constar circunstancia alguna que pudiera dar lugar a la
misma».

El recurrente en casacion deduce de la aplicacion de los preceptos pro-
cesales que gobiernan esta indemnizacion por dailo moral, por el contrario,
que la nulidad del despido por transgresion de Derechos Fundamentales
debe llevar aparejada, en todo caso, una indemnizacién econémica reparado-
ra por el dafio moral que provoca. Argumenta, ademds, que la pretension que
ha efectuado en la demanda cuantificando el importe de dicha indemnizacién
en 15525 euros en aplicacion de lo dispuesto en los articulos 8, 11 y 12 LISOS
cumple con las exigencias formales para entender correctamente planteada la
pretension procesal.

En definitiva, el recurrente considera que no es necesaria la concrecion y
cuantificacion especifica del dafio moral, sino que para que se pronuncie el
Tribunal sobre esta pretension procesal es suficiente con solicitarlo expresa-
mente indicando una cantidad al respecto, sin necesidad de proceder aquilatar
los pardmetros o criterios mediante los cuales se procede a la hermenéutica de
la monetizacién del dafio.

La Sala en el fundamento juridico segundo, después de acreditar la
contradiccion con la resolucién alegada de contraste (la de 5 de noviembre
de 2017 que serd objeto de atencién seguidamente), se detiene, muy puntillo-
samente, en analizar la demanda del trabajador y los elementos que conforman
la solicitud de la indemnizacién. Porque es consciente, naturalmente, que ese
es uno de los caballos de batalla de esta cuestién, un punto esencial, porque
una cosa es que no se concrete la cuantia de lo solicitado como indemnizacién,
otra distinta que no se solicite ésta, y una tercera que solicitindose ambas (in-
demnizacién y cuantia) no se expongan los criterios empleados para monetizar
la solicitud indemnizatoria.

De la lectura del relato de hechos probados no puede quedar duda de que,
efectivamente, el justiciable ha alegado que la actuacién empresarial le ha pro-
vocado una lesion en sus derechos mas basicos, en sus Derechos Fundamenta-
les. También sefiala que ello le ha ocasionado «unos dafios morales derivados
del quebranto psicolégico, sufrimiento intenso y desasosiego padecido», soli-
cita claramente una indemnizacién adicional que repare el dafno causado, y la
cuantifica en una concreta cantidad empleando para ello la LISOS, que es un
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criterio vdlido segun la jurisprudencia tanto del TC como del TS para proceder
a la monetizacién del dafo. Es decir, efectivamente indica que se ha producido
un dafio moral, concreta cudl ha sido éste —quebranto psicoldgico, sufrimiento
intenso y desasosiego—, solicita una cantidad a tanto alzado para satisfacer la
compensacion del dafio infligido, y sostiene su pretension en los preceptos de
las LISOS.

Cumple, en definitiva, al menos prima facie, con todas las exigencias que
deben ser apreciadas para entender que una accién procesal de estas caracte-
risticas se ha intimado correctamente.

De lo que se trata ahora, en casacién unificada, es de decidir si es sufi-
ciente con solicitar la indemnizacion del dafio moral aunque sea de forma poco
detallada y sin emplear para ello criterios juridicos técnicos que calibren su
cuantia, o si, por el contrario, es exigible una concrecion exhaustiva de los
dafios padecidos y de las cuantias con que €stos deban ser resarcidos. En defi-
nitiva, si puede concederse la indemnizacion cuando «la demanda no llega a
concretar los pardmetros que han de servir para cuantificar su importe».

La resolucion de casacién no alberga duda alguna al respecto. Parte, en
primer lugar, de una premisa evidente: los dafios morales resultan indisoluble-
mente asociados a la vulneraciéon de un Derecho Fundamental, deduciendo
una especia de principio de «automaticidad» *. Observa, en segundo lugar, que
cualquier dafio moral debe ser resarcido, entendiendo, en tercer lugar, que al
resultar especialmente dificil su cuantificacion detallada pueden flexibilizarse
las exigencias de concrecion por la parte afectada. Matiz que puede ser visto
como una singular concrecion de los principios procesales del orden social, en
contraposicion a los del proceso civil dispositivo, de evidente raiz patrimonial
que se proyecta en el principio de aportacion de parte, de limitada eficacia en
el proceso social.

Ayuda a ello, qué duda cabe, la configuracion legal del precepto procesal
que ordena la pretension indemnizatoria, pues, de un lado, permite que el 6r-
gano judicial se pronuncie («prudencialmente») sobre la cuantia del dafio,
consintiendo para ello, de otro, pardmetros abiertos de interpretacion para la
concrecion de la indemnizacion cuando «la prueba de su importe exacto resul-
te demasiado dificil o costosa».

4 La denominacién es de MONEREO PEREZ, J. L.: «Despido nulo por vulneracién derechos funda-
mentales, resarcimiento del dafio moral y modo “prudencial” de cuantificacién de la indemnizacién»,
Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 3 / 2022, que puede consultarse de manera gratuita y en abierto,
como todos los nimeros de la revista, en el siguiente enlace web https://www.boe.es/biblioteca_juridica/
anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2022-00000001747
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Es definitiva, si por las circunstancias facticas acaecidos en el supuesto
de hecho no puede la parte concretar los criterios o pardmetros que permitan
traducir con precisién econdémica el sufrimiento que el dafio moral provoca, se
permitird que tanto la cuantificacion de los dafios como la fijacion de la indem-
nizacion lo sea a criterio prudencial del juez encargado del asunto. Se tolera,
en definitiva, que la fijacion se realice con ciertas dosis de discrecionalidad en
lo que importa a la valoracion del dafio y en relacidn con la cuantificacién del
instrumento mediante el que se repara.

Porque, naturalmente, los sufrimientos, los padecimientos o los menos-
cabos de los derechos experimentados por el trabajador en contextos de dafio
moral no suelen tener una directa o secuencial traduccién econdémica, debién-
dose calibrarse caso por caso en atencién a las circunstancias concurrentes en
cada uno de ellos, y siendo, por tanto, muy dificultosa la organizacién de paré-
metros generales de interpretacion.

Laresolucién es didfana en este punto. Afirma que la resolucion recurrida
que efectivamente reconoce la lesion de un Derecho Fundamental deberia ha-
ber implementado a favor del trabajador la indemnizacién adicional por dafios
morales que considerarse razonable, siendo suficiente para que la accidn pros-
perase procesalmente hablando la alegacion que sobre este particular realizé la
demanda, sin exigirle al actor, como pretendia la resolucién recurrida, una
completa concrecion de los dafios o la fijacién de cuantias econdmicas con
parametros precisos y completos. Es decir, «se abre la via a la posibilidad de
que sea el 6rgano judicial el que establezca prudencialmente su cuantia, sin
que pueda exigirse al reclamante la aportacion de bases mds exactas y precisas
para su determinacién, en tanto que en esta materia se produce la inexistencia
de pardmetros que permitan con precision traducir en términos econémicos el
sufrimiento en que tal 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 cédlculo del quantum
indemnizatorio de la aplicacion de parametros objetivos, pues los sufrimientos
padecidos o menoscabos experimentados no tienen directa o secuencialmente
una traduccion econdémica» > considerando «que la exigible identificacion de
circunstancias relevantes para la determinacion de la indemnizacidn solicitada
ha de excepcionarse en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracién
del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada».

La problematica de la cuantificacién es, con todo, el punto mas vidrioso
de la resolucion, el que quizé se encuentre menos desarrollado, y, quiz4, el mas

5 Recuperando lo ya sostenido en la STS-SOC de 11 de junio de 2011 (rec. 3336/2011).
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atacable desde una hermenéutica detallada que descienda al detalle del dafio
concreto padecido. La resolucién emplea para la cuantificacion del dafio dos
de los propios elementos del contrato de trabajo en discusion. Su duracién to-
tal, que en este caso ha sido breve, solamente dos afios, y el salario mensual del
trabajador, «unos 1300 euros». Y con estos dos pardmetros afirma, realizando
un pequeino salto en la operaciéon hermenéutica, que por ello «resulta mani-
fiestamente excesiva y desproporcionada la suma reclamada por dafios mora-
les de 15525 euros», afirmando, sin solucién de continuidad, que la despro-
porcién se reafirma porque «la declaracion de nulidad del despido ya
comporta la readmision del trabajador y el pago de los salarios dejados de
percibir desde la fecha de resolucion del contrato de trabajo».

El camino seguido para entender desproporciona la cantidad (de 15525
euros solicitada) quizd pueda recorrerse sin necesidad de que lo explicite la
resolucion de manera muy detallada, pero lo que se entiende con tanta claridad
es la invocacion a los salarios de tramitacion y la readmision y su utilizacion
como argumento de autoridad para limitar, modelar o modular la indemniza-
cién adicional por dafos morales.

Vayamos por partes. Siguiendo los items sobre los que la resolucién pro-
yecta su argumentacién podemos concluir que el porcentaje de indemnizacién
solicitado sobre el salario total anual del trabajador es muy elevado. Efectiva-
mente, si el trabajador disfrutaba de una remuneracion de 1300 euros al mes
(no se especifica si brutos o netos, ni tampoco si en esa remuneracion esta
incluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias) su sueldo anual
aproximado seria de unos 15600 (sin contar las pagas extraordinarias). Es de-
cir, la Sala entiende que solicitar una indemnizacién en supuestos de despido
con transgresion de Derechos Fundamentales que suponga, practicamente, la
totalidad de la remuneracién anual del trabajador es desproporcionada.

Mucho mads en un caso como este, en donde no parece que haya existido
una reiteracion en la conducta dafiosa, ni especiales circunstancias que permi-
tan apreciar un dafio excesivo, destacando que no se trata de una persona tra-
bajadora incluible en algiin grupo especialmente vulnerable (con discapaci-
dad, mujeres embarazadas, etc.), ni del contexto de los hechos probados se
aprecia ninguno de los elementos que tradicionalmente se tienen en considera-
cion para calibrar si la conducta reprobada ha ocasionado un dafio adicional al
bien juridico protegido.

Quiza se pueda estar de acuerdo en la conclusién que parece deducirse
como axioma de esta resolucién —que una indemnizacion del 100 % del salario
anual resulta desproporcionada, coincidiendo en la necesidad de que también,
y justo con ese limite méximo, se implemente un zdcalo de indemnizacién
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deducible ante cualquier lesién a un concreto Derecho Fundamental, con inde-
pendencia absoluta del tipo de empleo, remuneracion o antigiiedad de la per-
sona trabajadora—.

Lo que distorsiona un tanto la conclusion es la argumentacién que realiza
la resolucion en el segundo de los argumentos empleados, el relativo a los sala-
rios de tramitacion y el reingreso en la empresa. Por dos razones. En primer lu-
gar, porque aqui estamos tratando de una indemnizacién de naturaleza «adicio-
nal» a otras que eventualmente puedan deducirse de la actuacion empresarial, y
que, precisamente por ello, debe funcionar de manera independiente y desgajada
de las consecuencias legales (precisamente el abono de los salarios de tramita-
cion y el reingreso) queridas por la norma. Y, en segundo lugar, porque pareciera
como si esas consecuencias queridas por la norma pudieran servir de argumento
para minorar la cuantia de la indemnizacién por dafio moral, como si se tuviera
presente en el razonamiento que el trabajador puede experimentar un excesivo
lucro por la suma de ambas indemnizaciones, la legal por el abono de los salarios
de tramitacién y la adicional por dafio moral, deslizando la peligrosa idea de que
el dafio experimentado en el Derecho Fundamental ha sido resarcido mediante el
mecanismos técnico del reintegro al puesto de trabajo.

No parecen argumentos —el de atencion al reingreso y percibo de los sa-
larios de tramitacién— que susciten un gran consenso, aunque si es cierto que
su utilizacién puede justificarse por las dificultades que se experimentan en la
monetizacion del dafio moral. Aunque, desde el punto de vista de la naturaleza
de esta indemnizacion parece evidente que si los dafos que se provocarian en
la persona trabajadora si no existiese el obligatorio reingreso y el percibo de
los salarios de tramitacion entraria mds dentro de la esfera de los econdmicos
que en la de los de orden moral.

En otro orden de criticas también es noticiable el acudimiento que realiza
la resolucion al articulo 40 LISOS en su totalidad, sin precisar letra, nimero o
epigrafe, para deducir de su lectura que lo més «razonable y adecuado» en este
caso es fijar la indemnizacion en la suma correspondiente a la cuantia inferior
de la multa, pues «prudencialmente resulta mas proporcionada y ajustada a las
circunstancias del caso para resarcir en sus justos términos el perjuicio deriva-
do del dafio moral infringido al trabajador». No parece un criterio muy aquila-
tado, pues se acude a €l como término de comparacion con otras indemniza-
ciones que si parecerian irrazonables o inadecuadas, como la solicitada por el
demandante en el asunto sometido a su jurisdiccion.

Y, sin embargo, y sin ser una afirmacién contraria con la anterior, si parece
«prudencialmente» operativa, por dos razones. Porque resuelve, en primer lu-
gar, el asunto desde la equidad y teniendo presente las circunstancias concretas
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de la relacién laboral (duracién y salario), y, en segundo lugar, porque no pare-
ce que en este caso se hayan producido aquel tipo de circunstancias que pudie-
ran agravar la sancion en atencion a los criterios que manejan otros preceptos
de la misma LISOS, por ejemplo el articulo 39: peligrosidad, gravedad del dafio
producido, nimero de trabajadores afectados, incumplimiento de las adverten-
cias o requerimientos de autoridad laboral, etc., y sin que tampoco pueda dedu-
cirse de la conducta empresarial una actuacion reincidente (art. 41 LISOS).

Es decir, es un criterio —el de acudimiento a la LISOS sin excesivas
matizaciones o precisiones— que funciona operativamente para resolver una
cuestion especialmente compleja, aunque tiene el déficit de no aquilatar
individualizadamente la indemnizacién que procede por dafio moral, muy
en la linea, por otra parte, de como opera una indemnizaciéon que funciona
mds en el plazo reparador que en el resarcitorio, como se vera infra en lugar
oportuno.

B) La STS-SOC 214/2022, de 9 de marzo

Las circunstancias facticas en este recurso de casacion unificada son muy
similares a los enjuiciados en la resolucidn anteriormente comentada. El traba-
jador, ahora recurrente, fue despedido tras haber interpuesto tres reclamacio-
nes judiciales contra su empresa: una reclamando una determinada cantidad
debida, otra impugnado la imposicién de una sancién, y una tercera cuestio-
nando la modificacién sustancial de condiciones de trabajo operada empresa-
rialmente. El JS declara nulo el despido. El TSJ desestima el recurso y confir-
ma la resolucidn de instancia.

Lo singular es que el JS no estimé la indemnizacién adicional por dafios
morales que se solicitaba en cuantia de 25000 euros, basicamente porque la
demanda no fijaba «las bases de su cuantificacién». La resolucién del TSJ
tampoco estimé dicha pretension, pero lo fundamental es entender cudl es la
razon que despliega para ello.

Entiende, no sin parte de razén, que, a diferencia de otros supuestos de
despido nulo con transgresion de Derechos Fundamentales, cuando lo que se
vulnera es la garantia de indemnidad no se produce en el trabajador una lesion
distinta que la pérdida del empleo, sin que pueda deducirse de ese solo hecho
un perjuicio distinto o adicional al del despido mismo °.

¢ Sobre la indemnidad y su funcionamiento operativo véase la importante, aunque ya no tan novedo-
sa o reciente, STS-SOC 515/2020, de 24 de junio, especialmente en su fundamento juridico quinto, en un
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El corolario del argumento es, como bien expone la resolucion, que «esa
reaccion del empresario tiene como dnico perjuicio para el trabajador el verse
privado indebidamente de empleo y sueldo, con repercusiones negativas en
su mantenimiento y satisfaccidn personal en el &mbito de su vida privada y,
por ello, el legislador ha establecido de forma automatica y taxativa en el
articulo 55.6 ET que, caso de nulidad del despido, no solo tiene lugar la read-
misioén inmediata al trabajador, sino también el abono de los salarios, operando
asi una especifica indemnizacion de dafios y perjuicios “es lege”».

Lo que se sanciona con la declaracién de nulidad para este supuesto es,
en definitiva, el hecho objetivo del despido mismo, precisamente porque solo
se explica como represalia a la persona trabajadora. Pero el perjuicio que sufre
se circunscribe, segun se interpreta la cuestion, exclusivamente a la extincién
de la relacién laboral. Lo que pretende la garantia de indemnidad, en definiti-
va, es la satisfaccion al trabajador del perjuicio ocasionado, esto es, la recupe-
racion del trabajo, sin consentir la adhesion de una reparacién adicional. Por-
que en estos casos la respuesta indemnizatoria viene tasada por la propia norma
mediante la readmision y el abono de los salarios de tramitacion, sin que pueda
deducirse automaticamente la produccion de un dafio moral, porque, en reali-
dad, se argumenta, no se ha producido un dafio (moral o de otro tipo) distinta
al de la pérdida del empleo’.

Con esta interpretacion parece intentar construirse una categoria especi-
fica para los «despidos represalia», al margen de aquellos otros despidos que
se producen con la transgresion directa de otro derecho fundamental (intimi-
dad, propia imagen, igualdad, etc). Una categoria propia para la que no juega
la indemnizacién automatica por produccién de dafio moral. Mds alld de lo que
se comentard seguidamente, lo que parece indudable, fuera de toda aprecia-
cion subjetiva, es que este despido represalia en si mismo produce un dafio.

Lo que pretende enunciar el discurso es que este despido con lesion del
principio de indemnidad produce, al menos, el mismo dafio que cualquier otro
despido, cualquiera que sea la calificacion que se otorgue. Pero que al apreciar
la lesion del principio (que no derecho) de indemnidad la reaccion del ordena-
miento es mas tuitiva que la que impone frente a otros despidos que luego se

supuesto de contratacion irregular de personal administrativo en una Universidad Piblica.

7 Y lo cierto es que dicha interpretacién parece casar bien con la doctrina «de la conducta alternativa
correcta», la cual precisa que «no puede imputarse a una determinada conducta un concreto hecho dafioso
cuando suprimida tal conducta, el dafio concreto se hubiera producido igual con seguridad rayana en la
certeza», en el sentido de que la conducta correcta no hubiera evitado el dafio. En nuestro caso, es mds que
probable que el despido en las circunstancias narradas se hubiera producido igualmente, se empleasen los
medios sancionados como lesionadores del dafio moral o cualquiera otros. La nomenclatura y la cita es de
DiEz-Picazo, L.: El escdndalo del daiio moral, Civitas, Col.: Cuadernos, Madrid, 2008, pp. 20-1.
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declaran improcedentes. En ambos casos, el nulo por indemnidad o el impro-
cedente, el dafio causado en el trabajador es idéntico: la pérdida del empleo, y,
sin embargo, el que acaece con lesion del principio de indemnidad queda me-
jor protegido que cualquier otro en el que no se ha apreciado la lesién de un
Derecho Fundamental.

Se ataca, con ello, el nicleo esencial sobre el que se ha edificado toda la
doctrina de los dafios morales tras la transgresion de un Derecho Fundamental,
cual es, que toda lesion (de un Derecho Fundamental) genera un dafio de ma-
nera automaética, que debe ser, en todo caso, reparado. No solo, apréciese bien,
para restituir al trabajador en la situacién inmediatamente anterior a la produc-
cion del dafio (que también), sino, sobre todo, para dar contenido y eficacia a
la accion preventiva que pretende la norma.

Se mire como se mire, lo que esta interpretacion niega es la produccion de
un dafio moral cuando se ha producido el despido represalia, subyaciendo, en el
fondo, una critica a la equiparacién del principio de indemnidad con los dere-
chos fundamentales del trabajador, en la que puede estarse mis o menos de
acuerdo, pero ese no es un tema que afecte a la dindimica medular que se aborda
con este ensayo. En este supuesto «la nulidad del despido viene motivada por
concurrir una de las causas objetivas, pero no porque se ha acreditado que la
decision de la empresa vulnerara derechos fundamentales, o tuviera como Uni-
co motivo una causa discriminatoria» (SJS nim. 1 Salamanca 395/2019, de 22
de noviembre), lo que provoca una consecuencia: desplazar la carga probatoria
de la acreditacion de la existencia de un dafio adicional en el propio trabajador,
limitandose el principio de automaticidad en la produccion del dafio moral,
pues, en puridad, no se ha producido lesién a Derecho Fundamental alguno®.
Ello explica, al menos en parte, que en estas situaciones la concesioén de in-
demnizaciones sea no solo menos frecuente cuando solo se acredita la lesion
del principio de indemnidad, sino también que cuanto se concedan sean de
cuantia inferior que lo usualmente concedido, porque, como precisa la SJS
nim. 1 Albacete 382/2019, de 20 de diciembre para una indemnizacion de
superior cuantia deberia acreditarse que se ha agraviado el «derecho a la inte-
gridad», 0 «apreciarse acoso» o «trato degradante», en cuya ausencia «se con-
sidera adecuado otorgar al trabajador una indemnizacién adicional de 500 euros

8 Asi, por ejemplo, en la SIS ndm. 3 Talavera de la Reina 127/2019, de 30 de abril se indica que «En
el presente caso, pese a acreditar la vulneracién del derecho de indemnidad, atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes, no se entienden justificados los dafios, incluidos los morales, que se dicen ocasionados
al trabajador, pues no se ha practicado prueba tendente a acreditar tal extremo por lo que ante la falta de
justificacion de los perjuicios y, menos atin, de su cuantificacion en el importe reclamado procede desesti-
mar dicha pretensién indemnizatoria». En los mismos términos véanse las SSJS nim. 3 Talavera de la
Reina de 30 abril de 2019 (rec. 713/2018), y 84/2019, de 18 de marzo.
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por dafios y perjuicios, incluido el dafio moral». Ahora bien, cuando la quiebra
del principio de indemnidad se acompaiia con la lesién de otro Derecho Fun-
damental lo razonable parece seguir siendo impone como cuantia de la indem-
nizacion la minima que prevé la LISOS?.

Esta misma doctrina de los despidos nulos por «causa objetiva», sin vio-
lacién flagrante de los Derechos Fundamentales de las personas trabajadoras
se ha aplicado también a la situacién de embarazo de la trabajadora.

Asi, por ejemplo, la SJS nim. 1 Ibiza 68/2019, de 25 de febrero entiende
que no procede la concesion de indemnizacién por dafio moral alguno «porque
el despido es nulo por la circunstancia objetiva del embarazo pero no se ha
acreditado ni violacién de derecho fundamental alguno ni tampoco perjuicio
alguno causado a la demandante». Se sigue, en este punto, el criterio manteni-
do por la STSJ-SOC Islas Baleares 359/2018, de 12 de septiembre cuando
precisa que «en el caso de autos la discriminacién se halla embebida en la
conducta de la empresa de proceder al despido de la trabajadora sin causa al-
guna que lo justifique. Es el propio legislador quien ha hecho la ponderacién
de la concurrencia en tales casos de trato discriminatorio que conduce a la
declaracién de la nulidad del despido. Apreciar en estos supuestos una discri-
minacion suplementaria supondria tanto como incurrir en una duplicidad san-
cionatoria. Solo en el caso de que, ademés de haberse producido el despido de
la trabajadora embarazada el empresario hubiese incurrido en algtn tipo de
acoso por razoén de género o conducta discriminatoria adicional hacia la em-
pleada en cuestién podria apreciarse el concurso de una vulneracion de sus
derechos fundamentales susceptible de generar consecuencias juridicas adi-
cionales a la nulidad del despido».

Quiza lo que ocurre en estas situaciones —indemnidad y embarazo—
desde el punto de vista dogmatico, es, sin mds un desenfoque en la perspec-
tiva que se emplea para analizar la problemadtica. La indemnizacién por
dafio moral cuando acaece una transgresiéon de Derechos Fundamentales
pretende la completa restitucion del dafio causado, deduciéndose de la in-
demnizacién un componente preventivo, querido por la propia norma. Pero
en la lesion del principio de indemnidad y la resituacién de la persona tra-

 Asi, por ejemplo, la SJS niim. 5 Oviedo 363/2020, de 17 de noviembre, precisa en «relacién con la
indemnizacién interesada por las vulneraciones constitucionales del derecho a la tutela judicial efectiva en
su vertiente de garantia de indemnidad y al trato desigual ante situaciones objetivamente comparables» que
en estas circunstancias «se ha de estar a la cuantfa minima de 6251,00 euros prevista para las infracciones
muy graves en la LISOS, ante la ausencia de prueba alguna sobre las diferencias retributivas que se alegan».

Aunque no puede decirse que en esta materia haya unanimidad, pues abundan ejemplos en los que la
quiebra tnica del principio de indemnidad se indemniza por la cantidad minima que prevé la LISOS, como
por ejemplo acaece en el asunto resuelto SJS nim. 2 Ponferrada 83/2020, de 23 de marzo.
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bajadora en las mismas circunstancias y condiciones que tenia antes del
despido también puede apreciarse la tutela de derechos sociales dignos de
una especial y significaba proteccidn, en este caso el fomento del control
jurisdiccional de las decisiones empresariales arbitrarias o irrazonables des-
de un punto de vista juridico técnico o legal, aspecto que se relaciona, direc-
tamente, en el derecho a la tutela judicial efectiva sin «indefension» (art. 24
CE). En definitiva, la proyeccion prictica del principio de indemnidad tam-
bién entronca con la protecciéon de Derecho Fundamentales de la persona
trabajadora, en este caso con el Derecho a la tutela judicial efectiva, por lo
que la respuesta integral del ordenamiento juridico tiene que ser la misma
que cuando acaece la lesién de otro Derecho Fundamental sustantivo. A
nuestros efectos practicos la conclusion intuitiva abocaria a entender que
cuando se lesiona el principio de indemnidad también se produce un dafio
moral que tiene que ser reparado mediante la indemnizacién adicional que
se estd estudiando. Si aplicdsemos la 16gica que para el derecho de dafios
impone el Derecho civil no tendriamos tantas dudas en sostener la perspec-
tiva que mantenemos '°.

Idénticas consecuencias pueden realizarse en relacion con la situacion de
embarazo de la persona trabajadora, pues el dafio moral estaria asociado a la si-
tuacién misma considerada, sin necesidad de que se tenga que acreditar una le-
sion mds intensiva. Parece mas razonable adoptar una perspectiva mas sencilla,
entendiendo que en el despido injustificado en situacion de embarazo produce
una lesion de los Derechos Fundamentales de la trabajadora, como lo hace, por
ejemplo, la STSJ-SOC Madrid, de 6 de noviembre de 2009 (rec. 4179/2009)
cuando confirma los 6000 euros de indemnizacion que se habia impuesto en la
instancia porque de la situacion conflictiva se aprecian suficientes indicios para
acreditar la produccién de un dafio moral: el embarazo era de riesgo y concurria
una baja de incapacidad temporal que le obligaba a guardar reposo absoluto, o
la STSJ-SOC Madrid, de 22 de noviembre de 2018 (rec. 763/2018) cuando
impone 15000 euros de indemnizacién basandose en dos motivos: en que en
el tiempo del despido la situacion de embarazo de la trabajadora era real y

10" Llamas Pombo nos da cuenta de una STS-CIV de 22 de septiembre de 2004 que, en un supuesto
de incendio de una factoria que genera la pérdida de los puestos de trabajo de los demandantes, entiende
que la pérdida del puesto de trabajo en si mismo genera, junto a la eventual privacion del sustento econé-
mico o real minoracidn salarial (aunque se disfrute las prestaciones por desempleo) un dafio moral que se
cifra en los quebrantos animicos derivados de la inseguridad e incertidumbre laboral, en la zozobra y an-
gustia por la situacion de desamparo en la que quedan los trabajadores a resultas de tal situacién de cesan-
tia. De esta interpretacion se colige que dicho dafio tiene sustantividad propia y que, como tal dafio, debe
ser reparado. LLAMAS PoMBo, E.: «El dafio inherente a la pérdida del puesto de trabajo», Prdctica de
Derecho de Daiios, nim. 24, feb. 2005, version electrénica: La Ley 773/2005.
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conocida por la empresa, y en que la carta de despido adolece de un minimo
de concrecion en relacidn con los hechos acaecidos, de tal suerte que no es
viable entender que la empresa hubiera procedido a tomar la misma decisién
si no hubiera estado embarazada la trabajadora.

En cualquier caso, volviendo a la resolucidn y su andlisis, la Sala aprecia
la concurrencia de contradiccion y en el fundamento juridico tercero desgrana
la operatividad mecdnica y técnica de la indemnizacién adicional por dafio
moral, deteniéndose en la pregunta clave que hemos formulado, si verdadera-
mente podemos mantener dos categorias diferentes de lesion desde la perspec-
tiva de la indemnizacion por dafio moral, la de los Derechos Fundamentales y
la del principio de indemnidad.

Lo esencial, el argumento de autoridad que se emplea para ir construyen-
do diferentes mojones sobre los que edificar las diferentes soluciones, es que
en la operatividad de los articulos 179.3 y 183 LRJS deben distinguirse dos
tipos de dafios. En primer lugar, los perjuicios con una repercusion material o
patrimonial directa, y, en segundo lugar, los dafios morales que se anudan in-
disolublemente a la vulneracion de un Derecho Fundamental .

Mientras que en relacion con el primer tipo de dafios —los perjuicios
con repercusion material directa— el demandante si tiene necesariamente
que solicitarlos en la demanda y dejar claramente constatado las circuns-
tancias relevantes para la monetizacién de la indemnizacién, en los segun-
dos —los de orden moral- al demandante no se le exige ni que concrete los
dafnos ni que aporte los elementos necesarios para traducir el sufrimiento
moral padecido en indemnizacion economica. Este es uno de los avances
conclusivos mds importantes en la doctrina del Tribunal Supremo en esta
materia, pues organiza de manera definitiva la aparente contradicciéon que
existe (aunque no es tal, como se verd seguidamente) entre el principio de
automaticidad en el reconocimiento del dafio causado por la transgresion
de los Derechos Fundamentales y la necesidad de aportar un indicio o prin-
cipio de prueba que, al menos, sefiale e indique como proceder a la mone-
tizacion del dafio, aunque esta operacion juridico técnica no corresponda
realizar al demandante.

Se le exime, en definitiva, de efectuar aquellas concreciones que si se le
imponen cuando se trata de solicitar la indemnizacion de los perjuicios mate-
riales o patrimoniales. Por eso, precisamente, la norma especifica que «cuando

1" Distincién que ya se hacia necesaria para los mecanismos de indemnizacién por violacién del
derecho a la libertad sindical, como reconoce GONI1 SEIN, J. L.: La indemnizacion por darios derivados...,
ob. cit., p. 23.
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resulte dificil su estimacion detallada» al Tribunal se le impone la obligacién
de pronunciarse «sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa».

La resolucion, que también invoca como precedente de autoridad la STS
de 5 de octubre de 2017 que se analizara seguidamente, entiende que la senten-
cia recurrida debié haber estimado la pretensiéon de reconocer en favor del
trabajador una indemnizacién por dafios morales, siendo suficientes las alega-
ciones que sobre el particular se formalizaron en la demanda. Sin necesidad,
en definitiva, de realizar una operacion interpretativa que concretase los para-
metros que se tienen en consideracion para su la cuantificaciéon y monetizacion
del dafio moral.

Se emplea para la concrecion de la indemnizacién los mismos dos paré-
metros que la resolucion anteriormente analizada, esto es: la duracién del con-
trato, en este caso, como en el anterior también breve, de dos afios, y el salario
bruto anual del trabajador.

En atencién a ambos elementos, siguiendo idéntica 16gica que la resolu-
cién anterior del mismo afio, aprecia manifiestamente excesiva y despropor-
cionada la suma de 25000 euros solicitada para resarcir al trabajador de los
dafios morales causados. Emplea también el articulo 40 LISOS como pardme-
tro de fijacion del montante indemnizatorio, queddndose, como acaecia en el
supuesto anterior, en el grado minimo de sancién. Ninguna novedad en rela-
cién con la anterior resolucién comentada.

Como en el supuesto anterior queda huérfano de raciocinio expreso la
afirmacion de que el montante de la indemnizacion solicitada es excesivo. Es
el punto mas conflictivo y dificil de abordar !2, porque no expone bajo qué cri-
terios se ha llegado a esa afirmacion.

Como en el supuesto anterior, podemos discurrir en relacion con el mon-
tante de la remuneracién anual del trabajador, pero en ambos casos, tanto en
aquel como en este, no se muestra expresamente el pardmetro por el cual se
considera excesivo. Se deduce, al menos implicitamente, que una cuantia del
cien por cien del salario anual como montante total de la indemnizacion por
dafio moral no es proporcionado, pero no se indica cudl seria el porcentaje
justo, racional, equilibrado o proporcional. Se vuelve a utilizar un criterio ba-
sado en la equidad y también se apoya en las escasas normas con las que se

12 Véase al respecto el comentario a la resolucién que realiza GARcfA ROMERO, B.: «Indemniza-
cidén adicional por dafio moral derivado de la vulneracién de derechos fundamentales en el supuesto
en el que, por dicha vulneracion, el despido es declarado nulo», Revista de Jurisprudencia Laboral,
nim. 4/2022, en el siguiente enlace web https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/
articulo.php?id=ANU-L-2022-00000001803
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cuenta para esta operacién hermenéutica, ninguna de ellas especificamente
promulgada para abordar esta cuestién. Y también, como en el supuesto ante-
rior, se desliza la idea de que el abono de los salarios de tramitacién y el rein-
greso obligatorio pueden servir, al menos en parte, para aminorar el quantum
indemnizatorio adicional por dafio moral. Argumento con el que, como hemos
expresado con anterioridad, no estamos de acuerdo en todos sus extremos.

Lareiteracion el TS de esta idea, la de que los salarios de tramitacién y el
reintegro obligatorio en el empleo en las mismas condiciones que se tenian
antes de producirse el despido con lesién de Derechos Fundamentales, es,
cuando menos, interesante. Obviamente puede leerse como una pretension de
subrayar que la indemnizacién adicional por dafio moral es compatible con las
otras consecuencias querida por la norma, entre ellas la indemnizacién por los
salarios dejados de percibir.

Pero también puede leerse, y esta perspectiva quiza sea la mas interesante,
porque si no fuese asi no se entiende por qué la reiteran con tanta frecuenciael TS,
en el sentido de servir de limite a la idea que subyace en que la indemnizacién
punitiva por dafio moral arrumbe, de alguna u otra manera, el limite de conse-
cuencias —también indemnizaciones, claro esti— legalmente tasadas que pro-
voca la extincién por decision unilateral del empresario. Porque, es evidente,
si se ensanchara en demasia el marco indemnizatorio por esta causa dando
cobertura a cualquier tipo de dafio y se empleasen monetizaciones altas (més
alla del limite usual de los 6521 euros que se corresponde con la sancién mini-
ma por infraccion grave de la LISOS) se estaria atacando la atalaya que supone
el concepto de indemnizacién tasada en el ET, presupuesto del funcionamiento
de todo el sistema extintivo. Y se estaria haciendo por la “puerta falsa” de las
indemnizaciones por dafilo moral. Ello explica también, al menos en parte, la
tendencia «natural» del TS a ser renuente en la concesion de indemnizaciones
de cuantia elevada, y, también, lo dificil que ha sido dar al traste y superar la
doctrina del propio TS que entendia que en supuestos de violentacion de De-
rechos Fundamentales si corresponde a la parte la aportacion de, al menos, un
indicio o principio de prueba de la lesién producida y el dafio soportado, asi
como la aportacién de las bases o elementos que puedan servir para cuantificar
la indemnizacion.

En definitiva, se reiteran las consecuencias legales del despido por enten-
der, de un lado, que son las que primariamente ser producen al ser las queridas
por la norma, y, de otro, que la concesion de una indemnizacién por dafio mo-
ral es excepcional en la dindmica del despido, pues no todo despido se produce
con lesioén de Derechos Fundamentales ni produccién de un dafio moral aso-
ciado a dicha lesion.
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Si esta es la pretension del TS, y no se alcanza a ver otro interés, se augu-
ra el mantenimiento de esta linea de doctrina, perfectamente razonable en la
l6gica extintiva querida actualmente por la norma laboral. Curiosamente el
proposito, de signo contrario, dirigido a la ampliacién de la cuantia de las in-
demnizaciones y hacerlas compatibles con los perjuicios realmente causados
ha obrado el propésito contrario, pues el enfoque instrumental que se pretendia
hacer de la indemnizacion por dafio moral ha fortificado la posicién legal.

C) La STS-SOC 356/2022, de 20 de abril

Probablemente sea la resoluciéon menos dogmatica de las tres analiza-
das del afio 2022, aunque, seguramente, la de mas contenido y operatividad
préctica, pues si se dedica a monetizar la cuantia indemnizatoria, conjugan-
do los pardmetros ya conocidos y utilizados de la LISOS mesurandolos y
haciéndolos operativos para el caso concreto, con las circunstancias facticas
en las que se ha producido la lesion al Derecho Fundamental, singulares, por
definicién, y por ello distintas en cada caso, en cada violacién de Derechos
Fundamentales.

Aunque no tiene especial interés, el supuesto de hecho es relativamente
sencillo determinar. Un trabajador que se encuentra en incapacidad temporal,
después de una serie de sucesos en su empresa con repercusiones penales que
ahora no vienen al caso y que no le afectan directamente ni como incriminado
ni como denunciante, es despedido disciplinariamente por disminucién conti-
nuada y voluntaria en el rendimiento del trabajo normal o pactado.

El Juzgado de lo Social entiende que el despido es improcedente. E1 TSJ
aprecia, sin embargo, que estamos en presencia de una nulidad, condenando a
la empresa a las consecuencias que dicha declaracion lleva aparejada, pero sin
deducir indemnizacién adicional por dafios morales. La mecédnica procesal
aqui tiene mucho que decir, pues el pleito no se habia deducido en la modali-
dad procesal de proteccion de los Derechos Fundamentales, sino en la de des-
pido, y la Sala del TSJ entendié que en estos supuestos no procede la acumu-
lacion de la pretensién indemnizatoria por dafio moral al proceso por despido °.

El tema en casacion se circunscribe a concretar dos de los elementos mas
trascendentes en el funcionamiento préctico de la indemnizacién.

13 El TS entiende, siguiendo la evolucién legislativa en la materia y la estela de la STS-SOC de 12
de junio de 2001 (rec. 3827/2000), que en el proceso de despido cuando se alegue vulneracién de derechos
fundamentales puede deducirse la indemnizacién adicional por dafio moral.
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En primer lugar, en sus propias palabras: «determinar si una sentencia que
declara nulo el despido por vulneracion del referido derecho fundamental, debe
llevar aparejada, junto con los habituales pronunciamientos de todo despido
nulo, esto es, readmision y abono de los salarios dejados de percibir, la corres-
pondiente indemnizacién por dafios morales derivados de la vulneracién del
derecho fundamental», y, en segundo lugar, cuantificar y monetizar concreta-
mente el dafio moral causado y proyectarlo en una cantidad econémica concre-
ta, es decir, determinar de manera precisa, especifica y liquida el montante de la
indemnizacion por daiio moral, teniendo en consideracion en esta hermenéutica,
como se comenta, tanto los pardmetros generales previstos en la LISOS, como
las circunstancias contextuales —y en este punto la resolucion si es ciertamente
novedosa— en las que se ha producido la lesiéon al Derecho Fundamental.

Sobre la primera cuestién no se pronuncia de forma expresa, aunque se
deduce de su ratio dedidendi. Se formula la pregunta y en el andlisis del recur-
so de casacion de la empresa y el del trabajador se da por supuesto que la in-
demnizacidn tiene que operar. Pero no se afirma expresamente que toda lesion
de un Derecho Fundamental debe llevar aparejada, siempre y en todas las cir-
cunstancias, una indemnizacién adicional reparadora del dafio moral causado.
Lo presupone para este caso, dada la gravedad de los hechos y las circunstan-
cias facticas concurrentes, como se encarga de sefialar, bien es cierto que de
pasada, en el fundamento juridico sexto. Como facilmente podemos deducir,
esta consecuencia ya era afirmada por la dindmica interpretativa precedente.

La segunda cuestion es mucho mads interesante, sobre todo porque no
abundan dentro de las del TS resoluciones tan claras y puntillosas en cuando
a la monetizacion del dafio moral. Para su apreciacion debe partirse de la pre-
misa de que el recurrente si solicité de forma expresa una indemnizacién
concreta adicional por dafio moral en su demanda, cuantificindola en «rela-
cién al salario anual pactado entre las partes y fijada en dos veces y media de
su cuantia».

En este asunto, a diferencia de otros, si hay una expresa concreciéon de
una cantidad econdémica por parte del demandante. Eso supone, ya de entrada,
que la aplicacién prudencial de la cuantia que consiente el articulo 183 LRIJS
no es operativa en toda su extension, porque la prevision legislativa se concen-
tra para el supuesto —no excesivamente infrecuente, antes al contrario—, de que
el demandante no haya cuantificado el dafio moral parecido. El TS lo que hace,
en definitiva, es calibrar y mesurar la cantidad solicitada para apreciar si la
considera justa, adecuada, proporcional y razonable.

Y para deducir esta operacion comienza afirmando «que con la utiliza-
cién de los elementos que ofrece la cuantificacion de las sanciones de la LISOS,

44



III. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO...

no estamos haciendo una aplicacion sistemdtica y directa de la misma, sino que
nos cefiimos a la razonabilidad que algunas de esas cifras ofrecen para la solu-
cion del caso, atendida la gravedad de la vulneracién del derecho fundamental».
Lo que en ausencia de solicitud expresa de cuantia por la parte es automatismo
en la utilizacién de la LISOS, se convierte en criterio orientador cuando la
parte si concreta una cantidad y si aporta un criterio para la determinacion y
concrecion de dicha cuantia. Lo que hace la resolucidn, basicamente, es, en
realidad, un juicio de ponderacion en el que se aquilata la cantidad solicitada
por el demandante en relacion con las cuantias econdmicas del catdlogo de
infracciones y sanciones del orden social.

Seguidamente reconoce, y esto es especialmente trascendente, que «en
multitud de ocasiones el recurso a la utilizacion de los elementos que ofrece la
cuantificacion de las sanciones de la LISOS no resulta, por si mismo, suficiente
para cumplir con relativa precision la doble funcién de resarcir el dafno y de ser-
vir de elemento disuasorio para impedir futuras vulneraciones del derecho fun-
damental», exponiendo las razones por las que se produce dicha insuficiencia,
centradas en «que la horquilla de la cuantificacion de las sanciones en la LISOS
para un mismo tipo de falta (leve, grave, muy grave) resulta ser excesivamente
amplia», y en que la cuantia de las sanciones pueden llegar a ser desproporcio-
nadas, pues «en estos momentos, la sancién por la comisién de una falta muy
grave en materia laboral puede fijarse entre 7501 euros y 225018 euros, segtin el
articulo 40 LISOS; y, al tiempo de producirse los hechos la horquilla de dichas
sanciones estaba entre 6251 euros y 187515 euros».

Los dos criterios —amplitud de la horquilla y sanciones particularmente
elevadas— son manejados indistintamente, pero con diferente vigor, pues
mientras que el primero lo expresa de forma directa y con un cierto propdsito
modificador del status quo, el segundo solamente se deduce de una lectura
entre lineas de la resolucion.

Pero donde la resolucion eleva el tono doctrinario es cuando para justificar
la insuficiencia de la LISOS como criterio tnico para la valoracién del dafio
moral indica que «el recurso a las sanciones de la LISOS debe ir acompaiado
de una valoracion de las circunstancias concurrentes en el caso concreto»,
pasando a continuacién a enumerar estos: «Aspectos tales como la antigiiedad
del trabajador en la empresa, la persistencia temporal de la vulneracion del
derecho fundamental, la intensidad del quebrantamiento del derecho, las con-
secuencias que se provoquen en la situacién personal o social del trabajador o
del sujeto titular del derecho infringido, la posible reincidencia en conductas
vulneradoras, el caricter pluriofensivo de la lesion, el contexto en el que se
haya podido producir la conducta o una actitud tendente a impedir la defensa
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y proteccion del derecho transgredido, entre otros que puedan valorarse aten-
didas las circunstancias de cada caso, deben constituir elementos a tener en
cuenta en orden a la cuantificacién de la indemnizacion».

Es decir, los elementos contextuales en el que se ha desarrollado la lesion,
generalmente fijados como hechos probados en la instancia, son los que deter-
minan las circunstancias que hacen variar, dentro la horquilla correspondiente
dentro de la tabla que patrocina la LISOS, la cantidad indemnizatoria concreta.
Es definitiva, que se parte de los amplios mérgenes que prevé la LISOS dentro
de cada sancién, pero para la concrecion definitiva de la cuantia debe tenerse en
consideracion las circunstancias en las que se haya desenvuelto la lesion al De-
recho Fundamental.

La resolucién menciona varias circunstancias, seguramente no con el pro-
posito de elaborar un elenco cerrado de supuesto, lo que permitiria enunciar
algunos otros parametros contextuales, como se hace al final de este ensayo.

Todas ellas pueden agruparse conceptualmente en los tres siguientes
criterios.

En primer lugar, las que se relaciona con el sujeto paciente de la infrac-
cion, con la persona trabajadora afectada: su «antigiiedad», las «consecuen-
cias» que el dafio ha provocado en su «situacion personal» y en la «social». En
segundo lugar, las que tienen en consideracion la perspectiva del dafio en si
mismo considerado: su «persistencia temporal», la «intensidad» del mismo, y,
sobre todo «el cardcter pluriofensivo de la lesién», en el sentido de ser capaz
de ofender a varios Derechos Fundamentales al mismo tiempo, variable que
suele ser habitual cuando el dafio se infiere a los derechos de contenido sindi-
cal o representativo. Y, en tercer lugar, las variables que tiene que ver con el
sujeto infractor, el empleador: «la posible reincidencia en conductas vulnera-
doras», asi como «el contexto» en el que se haya desenvuelto la conducta lesi-
va, teniendo presente, como variable destacada, la «conducta» o «actitud» que
pretenda «impedir la defensa y proteccidn del derecho transgredido».

Obviamente, como se comenta, no estamos en presencia de un cimulo de
cerrado de escenarios o condiciones, pudiéndose avizorar algunas circunstan-
cias de manera bastante intuitiva. Por eso, justamente, la resolucién precisa
que los criterios expuestos lo son «entre otros» eventualmente pensables.

Aunque se volvera sobre ello méas adelante, al final del ensayo donde se
expondran los criterios que podrian tenerse en consideracion para la calibracién
de las circunstancias contextuales, no estd de mas precisar ahora que la nueva
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discrimi-
nacién incorpora en el articulo 49 una serie de pardmetros para graduar la im-
posicion de la sancidén por transgresion de los derechos que innova la norma,
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entre ellos (criterios a) a j]) varios de los aqui manejados, en el contexto general
de que «la multa y sancién accesoria» deberd «guardarla debida adecuacion y
proporcionalidad con la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion» y te-
niendo presente que «el importe de la multa deberd fijarse de modo que al in-
fractor no le resulte mas beneficioso su abono que la comision de la infraccion».

La Sala, y esto no es tan frecuente como pudiera suponerse, asume el pro-
tagonismo, probablemente para evitar el coste de oportunidad que supone de-
volver las actuaciones a la instancia de procedencia, y procede a fijar la indem-
nizacién debida. Para ello tiene en consideracién, de un lado, el montante
indemnizatorio solicitado, que se concreta en «dos veces y media su retribucion
anual», mesurandolo, de otro, y este es el arco de béveda en el que sustenta su
argumentario y sus consecuencias, dentro del «marco de las sanciones por in-
fracciones muy graves» de la LISOS. Con este argumento parece querer fijar un
parametro de maximos y minimos en el que mover la indemnizacion solicitada,
que debe situarse razonablemente, y en atencidn a las circunstancias de cada
caso concreto, dentro de los margenes de la horquilla de cada sancién de la
LISOS. Argumento bastante razonable, y aunque no lo dice expresamente, no
parece existir obstdculo en deducir de su lectura que una solicitud indemnizato-
ria inferior al minimo o superior al méximo seria considerada irrazonable. En el
primer caso por insuficiente, en el segundo por desproporcionada.

A continuacion despliega la explicacion definitiva que abrocha todos los
items argumentales que hemos ido exponiendo, al precisar que «la sala, tenien-
do en cuenta la duracién de la relacion entre las partes (en torno a los 18 afios),
asf como el resto de circunstancias del caso, especialmente el hecho de que se
encontrara el trabajador en situacion de incapacidad temporal cuyo origen es-
taba relacionado con los aspectos que, finalmente, dieron lugar a la violacién
de su derecho fundamental, estima adecuada la cantidad de 60000 euros, que
supone alrededor de dos anualidades de su salario y se sitia en la franja media
de las referidas sanciones del texto vigente de la LISOS y del que se encontra-
ba en vigor al tiempo de producirse los hechos y que resulta més proporciona-
da y ajustada a las circunstancias del caso para resarcir en sus justos t€rminos
el perjuicio derivado del dafio moral infligido al trabajador, a la vez que puede
resultar disuasoria de futuras posibles conductas de ataque a los derechos fun-
damentales de los trabajadores».

Es decir, en conclusidn, se condena a un monto indemnizatorio equipara-
ble al doble del salario anual del trabajador por dos razones. En primer lugar,
porque es bastante cercana la cantidad a la solicitada por la parte, que pedia,
recordémoslo, dos afios y medio de indemnizacién. Y, sobre todo, en segundo
lugar, porque en vista de las circunstancias de hecho concurrentes en las que
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se ha producido la lesién, que pudiéramos catalogar de intensidad media, di-
cha cantidad se encuentra ubicada, mas o menos, en el centro de las sanciones
que prevé la LISOS para el castigo de una infraccién muy grave.

2. LOS CRITERIOS INTERPRETATIVOS CONSOLIDADOS:
SSTS-SOC 768/2017, DE 5 DE OCTUBRE, Y DE 17 DE DICIEMBRE
DE 2013 (REC. 109/2012)

La STS-SOC 768/2017, de 5 de octubre es la sentencia de referencia de
los dltimos tiempos en la organizacién del dafio moral, sobre todo, en lo que
importa a y la cuantificacién de la indemnizacion. No solo es la resolucién més
invocada como la de referencia para la organizacion de los recursos de casa-
cién por unificacion de doctrina, sino que es una de las mas empleadas para
fundamentar las argumentaciones de los Juzgados y Tribunales !4, basicamente
por dos razones. En primer lugar, porque es una de las que més ha contribuido
a fijar los pardmetros hermenéuticos que deben tenerse en consideracion en
esta materia. Y, en segundo lugar, por ser la que mds grificamente expone la
evolucion de la doctrina de la propia Sala IV del TS en la materia. Tiene el
mérito de recuperar las lineas doctrinales més seguras, y de citar las resolucio-
nes del propio Tribunal mds importantes, entre ellas la STS-SOC de 17 de di-
ciembre de 2013 (rec. 109/2012) que también puede considerarse una resolu-
cion transcendente en la materia.

Los hechos probados, como en los supuestos anteriores, son sencillos de
determinar. Un trabajador es despedido, el JS entiende que el despido debe
calificarse de nulo por haber acaecido como represalia empresarial, pues la
persona trabajadora era miembro del comité de empresa y habia departido
como como testigo en un pleito de conflicto colectivo. La resolucion de instan-
cia aprecia que el dafio moral asociado a la transgresion de su Derecho Funda-
mental debia ser indemnizado con 30000 euros, aunque no despliega un ela-
borado argumentario para ello.

El TSJ confirma la nulidad del despido, pero revoca parcialmente la sen-
tencia de instancia y deja sin efecto la condena al abono de la indemnizacién
adicional, basicamente porque considera que nada se ha concretado en rela-
cién con la efectiva producciéon de un dafio moral. Entiende que el demandan-
te ni ha probado, ni siquiera alegado «en qué ha consistido dicho dafio moral»,

14 Hasta el punto de su transcripcién inclemente en toda su integridad por algunas resoluciones de
instancia, como por ejemplo lo hace la SJS nim. 3 Gijén 187/2020, de 30 de octubre.
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o si ha existido alguna lesion patrimonial susceptible de ser indemnizada, con-
cluyendo que «dicha indemnizaciéon no se impone de forma automatica sin
alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacion recla-
mada y sin acreditar en el proceso, cuando menos, indicios, pautas o puntos de
apoyo suficientes en los que asentar una condena indemnizatoria».

En una exposicion tremendamente pedagégica, la resolucion resumen, en
el fundamento juridico segundo, cudl ha sido la evolucion de la interpretacion
de esta cuestion, fijando cuatro momentos a considerar.

La primera posicién afirmaba la concesiéon automaética de la indemniza-
cién por los dafios morales causados, sin que sea exigible del demandante una
especial acreditacion de los perjuicios causados, dado que estos se presumen
cuando realmente ha existido una transgresion de un Derecho Fundamental.

La segunda postura, algo mds cerrada y estricta, exige del demandante
que se concreten las «bases y elementos clave de la indemnizacion reclama-
da», es decir, que se justifiquen suficientemente los indicios o puntos de apoyo
en los que el demandante hace soportar la acreditacién del perjuicio causado.
El punto de vista con respecto a la produccién del daio parece (en realidad no
lo es tanto, como se verd seguidamente) radicalmente distinto al anterior, pues
la indemnizacion no surge de manera automatica tras la acreditacion del dafio,
«sino que precisa de la alegacidon de elementos objetivos, aunque sean mini-
mos, en los que se base el cdlculo». Porque, como recuerda, la STS-SOC de 22
de julio de 1996 (rec. 7880/1995), ya entendié que no basta con que quede
acreditada la vulneracién de la libertad sindical para que el juzgador tenga que
condenar automdticamente a la persona o entidad conculcadora al pago de una
indemnizacion econdmica, pues estos «preceptos no disponen exactamente
esa indemnizacidn automatica, puesto que de lo que en ellos se dice resulta
claro que para poder adoptarse el mencionado pronunciamiento condenatorio
es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue adecua-
damente en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacién que
reclama, que justifiquen suficientemente que la misma corresponde ser aplica-
da al supuesto concreto de que se trate, y dando las pertinentes razones que
avalen y respalden dicha decisién; y en segundo lugar que queden acreditados,
cuando menos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda
asentar una condena de tal clase» 5.

15 En el mismo sentido, citindola como criterio de autoridad, véase la STS-SOC de 12 de diciem-
bre de 2017 (rec. 25/2007). Antecedentemente pueden verse, en el mismo sentido, las SSTS-SOC 22 de
julio de 1996 (rec. 7880/1995); de 9 de noviembre de 1998 (rec. 1594/1998); de 28 de febrero de 2000
(rec. 2346/1999); de 23 de marzo de 2000 (rec. 362/1999) (especialmente interesante en su voto particular
discrepante formalizado por el Magistrado Martin Valverde, relativo a la, a su juicio, contradiccién exis-
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La tercera posicién, denominada por la propia resoluciéon como «apertu-
rista», pone el punto de atencién en que la valoracion del dafio moral no se
aquieta a pardmetros estandarizados, dada la dificultad que se experimenta en
la traduccién en términos econdémicos del sufrimiento en que el dafio moral
consiste, apreciando, por tanto, que el margen de discrecionalidad en la valo-
racion del dafio necesariamente constituye la respuesta mds razonable para la
operacion de monetizaciéon del montante indemnizatorio, sin posibilidad de
sujetarse a estandares preestablecidos.

La cuarta posicién, en la que, segin la resolucidn, actualmente nos en-
contramos, pone todo el foco de su atencién en la manera de acreditar el dafio
causado, subrayando y enfatizando que «la exigible identificacién de circuns-
tancias relevantes para la determinacion de la indemnizacion solicitada ha de
excepcionarse en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracion del de-
recho fundamental cuando resulte de dificil estimacion detallada». Es decir,
pone el foco de luz en la forma y manera técnica de apreciar y cuantificar la
indemnizacion por los dafios morales causados.

En realidad, como se ha comentado, mds que una linea evolutiva ruptu-
rista (en cuatro fases) puede hablarse de desarrollo interpretativo evolutivo,
porque, como se analizard seguidamente, cada una de estas cuatro posiciones
centra los términos de la discusién y el debate sobre elementos distintos del
dafio moral, sobre la acreditacion de este, o sobre su cuantificacién econémica.
Los aportes de una de las lineas interpretativas no contradicen necesariamente
a los de otra, ni, en realidad, contravienen sus premisas, ni mucho menos em-
plea argumentos distintos, sino todo lo contrario, como se expondré en el si-
guiente epigrafe de este ensayo, pues bien pueden leerse todas ellas como
aportes de diferente matiz a una linea evolutiva general, proyectando la herme-
néutica juridica sobre aspectos técnicos distintos, aunque ciertamente conecta-
dos entre si.

La resolucidn cita como precedente la STS-SOC de 17 de diciembre
de 2013 (rec. 109/2012) (en realidad hace algo mds que emplearla como cita
de autoridad), haciendo suyos los argumentos que en ella se despliegan.

La resolucién tiene el mérito de implementar una premisa del entendi-
miento de estas cuestiones que no solo no ha sido arrumbado, ni jurispruden-
cial ni doctrinalmente, sino que sirve de introito a cualquier debate sobre esta
materia: que la vulneracion de un Derecho Fundamental conlleva, siempre y

tente entre la resolucion recurrida y la alegada de contraste aunque el derecho fundamental vulnerado no
fuese en ambas resoluciones el mimo), de 11 de abril de 2003 (rec. 1160/2001); y de 21 de julio de 2003
(rec. 4409/2002).
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en todo caso, la produccién de un dafio moral, dafio que, por tanto, resulta in-
disolublemente unido a aquella transgresion.

Aprecia, en segundo término, que dadas las dificultades para cuantificar
el daino moral padecido deben flexibilizarse las exigencias «normales para la
determinacion de la indemnizacion». Es decir, que en la operaciéon hermenéu-
tica de cuantificacion y monetizacién del dafio moral no se aplicardn las reglas
generales de valoracion del dafio que se utilizan para la acreditacién y cuanti-
ficacién de los perjuicios de tipo patrimonial.

En todo caso, precisa como tercera premisa argumentativa destacable si-
guiendo el hilo de las previsiones normativas en la materia, que debe tenerse
presente que la resolucidén que aprecie la vulneracidn, y, por tanto, el dafio
moral, debe disponer «la reparacioén de las consecuencias de la infraccion del
derecho o libertad fundamental incluyendo la indemnizacién». No estamos,
por tanto, en presencia de una potestad (reglada o discrecional), sino ante una
auténtica obligacién juridica del juzgador encargado de dar respuesta jurisdic-
cional a la problematica tratada.

En cuarto lugar, en relacién con la concrecion de la cuantia del dafio mo-
ral, la resolucién aprecia que cuando la operacién que monetiza el dafio sea
dificil o costosa para el justiciable la determinacién debe hacerse por el Juez o
Tribunal «prudencialmente», reforzando la exigencia legal. Teniendo presente,
en quinto lugar, el triple propdsito que la indemnizacién cumple, es decir, el
restablecimiento de la situacidn, la reparacién de la lesién causada y el aspec-
to preventivo para el futuro, manejando dos pardmetros generales de calibra-
cion: la suficiencia del monto indemnizatoria, y la integridad de la reparacion.

La parte mds interesante de la resolucién de 2017 son las reflexiones que
realiza en relacién con el quantum indemnizatorio y su aquilatamiento juris-
diccional '°.

Constituye la operacion juridica mds peliaguda y, a la vez, la que se en-
cuentra mas huérfana de argumentaciones potentes y convincentes, basicamen-
te porque no llega a aterrizar en la proposicién de unos criterios sélidos, esta-
bles, definitivos y con pretensiones de estabilidad. Resuelve un caso concreto,
lo hace con pardmetros técnicos adecuados, pero no implementa una argumen-
tacion extrapolable para aplicar en el enjuiciamiento de estas cuestiones.

16 Los pardmetros que emplea la STS-SOC de 17 de diciembre de 2013 (rec. 109/2012) para esta
objetivo discurren por otros caminos, al abordar una cuestién relativa a la lesién de la libertad sindical y
poder utilizar las previsiones contenidas en la LOLS. Sobre el particular es sumamente ilustrativo el tra-
bajo de CARDENAL CARRO, M.: La indemnizacion en los Procesos de Tutela de la Libertad Sindical,
Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp. 90 y ss, especialmente.
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Porque partir, como lo hace, del criterio orientador de la LISOS para la
fijacion de la cuantia econdmica de las indemnizaciones tiene la ventaja de
utilizar, como la propia resolucién precisa, un «pardmetro razonable» muy
conocido en el d4mbito social del derecho. Pero el apuntalamiento de este
mecanismo de interpretacion por la STC 247/2006, de 24 de julio, en la
lectura algo exagerada que se ha hecho de sus fundamentos juridicos (como
se analizard seguidamente) ha conllevado, curiosamente, el abandono de
posibles caminos interpretativos mds innovadores, consolidando, de un
lado, soluciones «facilonas» y sencillas que, es cierto, cumplen la funcién
que a ellas se reclama: la satisfaccion del caso concreto con justicia y equi-
dad, pero patrocinando, en segundo lugar, un panorama de cierta inseguri-
dad juridica, especialmente en la apreciacion de la proyeccion del principio
en relacidn con las expectativas de resolucion del caso concreto. Porque no
se puede llegar a vislumbrar cudl va a ser el argumentario del Juzgador en-
cargado del asunto y, sobre todo, cémo va a proceder a la cuantificacion del
dafio moral.

Bien es cierto que siempre que se acude a dicha resolucién del TC para
legitimar el empleo de la LISOS se subraya, con la misma intensidad, que
la utilizacion de sus pardmetros lo es a los meros efectos orientadores. Es
decir, que ademds de tener presente la norma deben observarse, apreciarse
y tenerse en consideracion otros pardmetros —no fijos e inmoviles, por defi-
nicién— que aquilaten la especificidad del asunto. La LISOS, en el ideal que
se deduce de esa linea interpretativa, funcionaria como marco general con
el que calibrar la cuantia de la indemnizacién de manera orientativa, con-
cretdndose y aquilatdndose para cada asunto singular mediante otra opera-
cién hermenéutica adicional de trazo fino. Los dos criterios que se han
enunciado anteriormente —el tiempo de duracion del contrato y el de remu-
neracién—, que son los que manejan las resoluciones mads recientes para mo-
netizar la indemnizacién, vienen a cumplir esta exigencia de individualiza-
cion de la indemnizacion.

Pero es en este proceder, como bien critica la empresa en el recurso de
suplicacién que dio lugar a este actual de casacion, en donde puede apreciarse
una ausencia del principio de tipicidad, en la medida en que las reglas juridicas
de la LISOS no estan previstas expresamente para la monetizacion de este dafio
moral, requiriéndose una argumentacion mds delicada para anudar esta conse-
cuencia —el empleo de la LISOS- a la premisa principal —la necesidad de mo-
netizar el dafio—. La resolucién se despacha, sin embargo, con un argumento
que facilmente se puede compartir, al afirmar que «el acudimiento a la LISOS
actiia como pardmetro orientador, pero yo no significa que haya que examinar
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el asunto desde la misma 6ptica que cuando se estd imponiendo una sancién
administrativas (legalidad, tipicidad, Non bis In idem, etc.)».

En definitiva, para la monetizacion de la indemnizacion debe tenerse pre-
sente dos elementos. En primer lugar, el criterio orientador de la LISOS. Y, en
segundo lugar, los pardmetros que se relacionan con el propio contrato y las
circunstancias en las que se desarrolla, que marcan la dindmica del dafio pade-
cido, en nuestro caso, asi como, tal y como se ha analizado con anterioridad,
su duracién y la cuantia de su remuneracion.

Por eso precisamente se detiene de manera detallada en analizar la grave-
dad de la conducta empresarial provocadora del dafio, por lo que bien puede
colegirse que este pardmetro, la gravedad y su intensidad, puede sumarse a los
dos ya conocidos. Es, de hecho, el que emplea la resolucién de suplicacion,
pues funda la apreciacion de su existencia en varios elementos facticos com-
probados. En primer lugar, en que el despido puede anudarse de forma légica
y racional como reaccion «frente al ejercicio legitimo del derecho constitucio-
nal a comunicar informacién veraz al érgano jurisdiccional en cumplimiento
de su obligacion legal». Y, en segundo lugar, porque las imputaciones realiza-
das al actor en la carta de despido «se revelan como una excusa buscara con la
finalidad de intentar justificar un despido bajo la apariencia de un testimonio
falso, cuando dicho testimonio ni fue apreciado ni puede ser calificado como
falso, ni su contenido fue de relevancia para la decisién adoptada en el anterior
juicio», evidencidndose que la decision extintiva es un simple pretexto busca-
do con la finalidad de intentar justificar una decision extintiva unilateral.

Es decir, la apreciacion de los elementos mediante los que se causa la le-
sion y el contexto laboral en que ésta se produce pueden contribuir a conformar
un panorama de indicios que impute a la conducta empresarial la consideracion
de grave. Como afirma el ATS-SOC de 20 de octubre de 2016 (rec. 23/2016)
«lo que el TC afirma [en la resolucion referenciada] es que la cuantificacion del
dafio o perjuicio derivado de la conducta infractora del derecho fundamental en
cuestion se puede basar en las propias caracteristicas (gravedad, reiteracion y
otras circunstancias concurrentes) de dicha conducta infractora, que ha sido
objeto de prueba en el proceso» !’.

En este caso, como en la inmensa mayoria de los enjuiciados, se ha utili-
zado el articulo 8.12 LISOS cuando se considera como infraccién muy grave
«las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los tra-
bajadores como reacciona ante una reclamacién efectuada en la empresa o

17 En idénticos términos véase el ATS-SOC de 9 de febrero de 2017 (rec. 2269/2016).
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ante una accion administrativa o judicial destinada exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacion» 8.

El problema no es tanto que se utiliza la LISOS como pardmetro gene-
ral de encorsetamiento de la indemnizacion por daflo moral, sino que solo se
emplea la LISOS, sin que, de hecho, se suelan tener en consideracién para la
aquilatacién de la indemnizacién los pardmetros de gravedad enunciados.
Estamos sometidos en esta materia al «imperialismo» de la LISOS, sin que,
en realidad, haya motivos para ello, pues el patrocinio de su empleo no pre-
tende una extincion incondicionada a todos los supuestos de dafio moral por
transgresion de Derechos Fundamentales en el trabajo. Ademads, como se
verd seguidamente, la tendencia natural a considerar que el TC ha santificado
su utilizacién parte de un grosero error en la lectura de la STC 247/2006,
de 24 de julio que no dice exactamente lo que sus exégetas mas venturosos
dicen que dice.

3. LOS PARAMETROS HERMENEUTICOS ANTECEDENTES

Maiés que una hermenéutica rupturista, desde el punto de vista de la
organizacidn integral de la indemnizacién y su proyeccién mecdnica en la
accion procesal, puede apreciarse, como se sostiene en este ensayo, una li-
nea evolutiva en la interpretacion que el TS ha ido desplegando sobre las
varias cuestiones —no siempre las mismas, y no siempre planteadas en el
mismo orden (ni siquiera con el mismo texto legal aplicable)— que se han
sometido a su jurisdiccién, amojonando la via por la que transita la preten-
sién procesal con items interpretativos que deben tenerse en consideracion
para la articulacién de la accién procesal. Porque, mas que una auténtica
evolucion, lo que se ha producido en esta materia ha sido un solapamiento

18 También se ha empleado, aunque no con la habitualidad que el articulo 8.12 LISOS, la infraccién
muy grave prevista en el articulo 13.4 LISOS cuando refiere como tal «La adscripcion de los trabajadores
a puestos de trabajo cuyas condiciones fuesen incompatibles con sus caracteristicas personales conocidas
0 que se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigen-
cias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo, asi como la dedicacién de aquellos a la realizacién
de tareas sin tomar en consideracion sus capacidades profesionales en materia de seguridad y salud en el
trabajo, cuando de ello se derive un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores».
Un ejemplo de su invocacién y empleo jurisdiccional, que dio lugar a una indemnizacién por dafio moral
de 6251 euros es la SIS nim. 3 Santiago de Compostela 346/2019, de 6 de septiembre.

También se invocaba en la resolucién el articulo 13.10 LISOS que tipifica como infraccién muy
grave: «No adoptar cualesquiera otras medidas preventivas aplicables a las condiciones de trabajo en eje-
cucién de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales de las que se derive un riesgo grave e inmi-
nente para la seguridad y salud de los trabajadores».
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de interpretaciones. La evolucion requiere que la atencion jurisdiccional se
proyecte con criterio cambiante sobre el mismo objeto. Y esto, en puridad,
no ha acontecido en esta materia. El solapamiento proyecta varias interpre-
taciones sobre varias cuestiones problemadticas. Y esto es lo que ha aconte-
cido en esta materia. Ello explica, quiza, la falta de firmeza que se aprecia
en abordar soluciones de manera mds categdrica y potente.

A) Un resumen de la evolucion, mas que ruptura, del TS
en la interpretacion de los elementos de la indemnizacion

No parece razonable sostener, en puridad, que se ha producido en esta
materia un cambio de criterio significativo por el TS, ni, en menor medida, que
haya acontecido una ruptura con la inteligencia de planteamientos anteriores.
Se aprecia, eso si, una clara evolucidn, sostenida en el tiempo, en los varios
razonamientos encadenados que conforman los diferentes elementos de la in-
demnizacidn.

Lo que si se aprecia, con claridad, es que cada resolucidén importante (de
las que damos cuenta seguidamente) ha atendido, en realidad, a un elemento
distinto dentro de los varios que conforman la indemnizacién, centrdndose
bien en los elementos de la accion procesal, bien en los sustantivos que cor-
poreizan la indemnizacién, produciéndose un fenémeno de superposicion de
resoluciones del TS sobre elementos diferentes de la indemnizacion !° que, en
una lectura precipitada pudiera leerse como una evolucion rupturista.

En la primera linea interpretativa, lo que el propio TS llama «primera posi-
cién», lo importante era dejar constancia de que toda lesién de un Derecho Fun-
damental provoca siempre un dafio moral, que se presume, siendo innecesario
que se acredite por quien ha padecido la transgresion del Derecho Fundamental.

Este principio de «automatismo», que tantas consecuencias procesales
provoca, si ha supuesto una cierta quiebra con el entendimiento antecedente de
la cuestion, provocando, paradéjicamente, un déficit de proteccion jurisdiccio-
nal, pues ha propiciado que se desatienda la argumentacion técnica procesal
que defiende los intereses de la persona trabajadora, como se verd mds adelante.
En realidad no puede predicarse, por esta razén, que sea un verdadero avance
en la proteccion de los interés de los trabajadores.

19 Posiciondndose mds cerca de la evolucién que de la ruptura puede leerse el estudio de CAVAS
MARTINEZ, F.: «Articulo 183», VV. AA. (SEMPERE NAVARRO, A. V. [Coord.]): Comentarios a la Ley de la
Jurisdiccion Social, Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 932 y 933.

55



B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

La segunda derivada de esta primera interpretacion, pretende afirmar
algo muy asumido por el derecho en general y el de dafios en particular: que
cualquier lesion a un derecho (también a los de orden moral) debe ser reparado
en su integridad. Entre los métodos de reparacion que el ordenamiento conoce
se encuentra la satisfacciéon de una indemnizacién econdémica. Por eso esta
segunda derivada afirma que la lesién de un derecho fundamental —versus cau-
sacion de un dafio moral, ambos efectos a la vez indisolublemente unidos—,
conlleva, también obligatoriamente y también en cualquier circunstancia y si-
tuacion, la concesion automaética de una indemnizacién por dafios morales.

El camino interpretativo, y este punto es especialmente transcendente, no
transita directamente desde la constatacion de la lesion de un Derecho Funda-
mental a la indemnizacién econémica, sino que necesariamente pasa por el
estadio intermedio que supone la provocacién de un dafio moral. Y este ele-
mento intermedio, pero solo este, es el que puede apreciarse y calibrarse judi-
cialmente para cuando, mads tarde, se tenga que probar y acreditar la intensidad
del dafio moral producido.

La indemnizacién econémica por dafios morales (por lesiéon de un Dere-
cho Fundamental) funciona, es evidente, como uno de los varios mecanismos
que el ordenamiento implementa para sancionar la transgresion, y la presun-
cién (de derecho) que articula el articulo 183 LRIS elimina, sencillamente, la
necesidad de que el demandante corra con el coste procesal de acreditar la in-
tensidad del perjuicio moral causado.

El corolario de dicha interpretacién es sencillo: no es necesario que se acre-
dite un determinado perjuicio moral para que este se presuma si ha existido una
verdadera transgresion de un Derecho Fundamental de la persona trabajadora.

Pero que no sea exigible que no se acredite el perjuicio moral no signifi-
ca: a) que se elimine la exigencia de acreditar que efectivamente se ha produ-
cido la lesion del Derecho Fundamental °, y b) que se impida hacerlo, valoran-
dolo como el justiciable entienda mdas oportuno, y consintiendo que pueda
implementar mecanismos propios de aquilatacién econdmica en el procedi-
miento de monetizacidn de la indemnizacion.

Es decir, en pretension conclusiva de la primera linea interpretativa, el
objeto de la interpretacion se proyecta sobre la efectiva transgresion del Dere-
cho Fundamental y el surgimiento automatico de un dafio moral. Pero no se
proyecta sobre otras cuestiones de la indemnizacién, por lo que las interpreta-

20 La STS-SOC de 19 de noviembre de 2009 (rec. 2399/2008) lo precisa muy certeramente cuando
afirma que la alegacién de que tal dafio injusto se ha producido debe ir acompafiada de la indicacién de los
hechos o de los indicios en los que se pueda sentar la eventual condena indemnizatoria.
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ciones que se implementan sobre esos otros aspectos no pueden considerarse
rupturistas con esta interpretacion. A lo sumo evolucionistas.

Lo caracteristico de la segunda linea interpretativa, no en contraposicién
a lo afirmado en la primera, es que proyecta su objeto de atencién en los ele-
mentos de la indemnizacién reclamada. La primera linea se fijaba en el bino-
mio transgresion de Derecho Fundamental versus dafio moral presumido. Son,
como facilmente se aprecia, dos elementos distintos, esta segunda atiende a
perfilar los elementos procesales de la indemnizacién.

Por eso esta segunda linea da por supuesto ese axioma y avanza hacia la
monetizacién de la indemnizacién, proyectando su atencioén sobre la manera
técnica en que el justiciable tiene que intimar la indemnizacion, exigiendo,
basicamente, la aportacién de, al menos, unos rudimentarios indicios o puntos
de apoyo suficientes para sustentar la peticion indemnizatoria. En definitiva, es
exigible que se aleguen por el justiciable algunos elementos objetivos, aunque
sean minimos, en los que se basa el cdlculo indemnizatorio solicitado. En pa-
labras de las STS-SOC de 22 de julio de 1996 (rec. 7880/1995) cuando afirma,
aunque apoyandose en otro texto parcialmente diferente de la LRJS aunque
sustancialmente idéntico al actual a los efectos aqui estudiados, que «Estos
preceptos [arts. 15 LOLS y 190 LPL] no disponen exactamente esa indemni-
zacion automaética, puesto que de lo que en ellos se dice resulta claro que para
poder adoptarse el mencionado pronunciamiento condenatorio es de todo pun-
to obligado que, en primer lugar, el demandante alegue adecuadamente en su
demanda las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama, que
justifiquen suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto
concreto de que se trate, y dando las pertinentes razones que avalen y respal-
den dicha decision; y en segundo lugar que queden acreditados, cuando me-
nos, indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar una
condena de tal clase» 2!,

La puesta encima del tablero del proceso de esos elementos objetivos
minimos no es (rectius: no puede ser) incompatible con la prevision que con
respecto a la prueba de tales circunstancias observa el articulo 183.2 LRIS.
Entre otras poderosas razones porque la apreciacion «prudencial» de la cuantia
del dafio solo opera para «cuando la prueba de su importe exacto resulte dema-

2l Exactamente en los mismos términos, citando la anterior resolucién como precedente, véase
1a STS-SOC de 15 de abril de 2013 (rec. 1114/2012). Con anterioridad, también en la misma linea, pueden
citarse las SSTS-SOC de 2 de febrero de 1998 (rec. 1725/1997), de 17 de enero de 2003 (rec. 3650/2001),
de 19 de noviembre de 2009 (rec. 2399/2008), de 30 de noviembre de 2009 (rec. 129/2008), de 30 de no-
viembre de 2009 (rec. 3529/2008) y de 7 de marzo de 2011 (rec. 2190/2010).
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siado dificil o costosa», de lo que se deduce que si la prueba del importe exac-
to fuese fécil determinar la parte deberia correr con esa carga procesal.

Afirmar esto no es contradictorio con lo sostenido en la primera linea
interpretativa, es decir, con sostener que la vulneracién de un Derecho Funda-
mental de la persona trabajadora conlleva siempre y en todo caso la produc-
cién de un dafio moral. La primera linea interpretativa se proyectaba sobre la
sustancia de la indemnizacion, esta segunda sobre la mecénica de la alegacién
procesal. Como veremos mds adelante, en el epigrafe dedicado a la alegacion
y prueba del dafio moral, debe seguirse manteniendo el entendimiento de esta
cuestion de esta manera, porque, de un lado, no es contradictoria con la doctri-
na del «automatismo» y, de otro, facilita y favorece la imposicion de indemni-
zaciones econdmicas de cuantia superior al minimo que usualmente se impone
siguiendo los dictados de la LISOS. No estd en cuestion el principio de auto-
maticidad, sino su alcance, por lo que quiza pueda reformularse concluyendo
que la indemnizacién no deriva automaticamente de la declaracién de lesion
de un Derecho Fundamental, sino, m4s precisamente, de la concurrencia de un
dafio moral efectivamente causado (STS-SOC de 19 de noviembre de 2009
[rec. 2399/2008]) y en la concrecion de dicho dafio se sigue necesitando la
participacion procesal activa de la personal trabajadora que ha viso conculca-
dos algunos de sus Derechos Fundamentales.

La llamada tercera posicion que se deduce de la resolucioén de 2017 no
deja de ser un complemento al criterio anterior, pues se dedica, badsicamente, a
afirmar la inexistencia de pardmetros que permitan con precision traducir en
términos econdmicos el sufrimiento en que el daiio moral consiste, poniendo
el acento en que los padecimientos y menoscabos experimentados no tienen
una directa o secuencial traduccién econdmica, pretendiendo subrayar que la
traduccién econémica del dafo causado es una operacidon hermética per se
dificil de llevar con mesura y equilibrio, pues estamos huérfanos —legislativa y
jurisprudencialmente— de criterios adecuados que permitan una adecuada cali-
bracién de la indemnizacién. Por eso la eventual aportacion que la parte afec-
tada pudiera realizar de los elementos objetivos minimos que se emplean para
su cdlculo econdmico favoreceria el éxito de la pretension.

Como ha ocurrido con la anterior linea evolutiva, en esta tercera el objeto
de atencion de la jurisprudencia es la mecdnica procesal de cuantificacién eco-
némica del dafio moral, destacando las dificultades que se experimentan en la
monetizacién del dafio sin una aportacion de parte que ayude a su concrecion
y calibracién.

Por tltimo, lo que la resolucién denomina doctrina actual, pretende fijar
una premisa como criterio interpretativo solido: que la exigencia de identificar
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las circunstancias relevantes de la indemnizacion solicitada debe excepcionar-
se para aquellos supuestos de dafio moral que resulten de dificultosa estima-
cion detallada. Esta linea coincide, basicamente, con los presupuestos operati-
vos de la mecdnica procesal querida por el articulo 183 LRIJS.

En definitiva, y en conclusidn, el primer criterio presupone la automatici-
dad del dafio moral cuando se transgrede un Derecho Fundamental, dedican-
dose a las otras tres a fijar la atencién sobre el mecanismo técnico de concre-
cién de la indemnizacién solicitada, fijando la atencién, consecutivamente:
sobre la necesidad de que se aporten por el trabajador afectado aunque sean
unos elementos objetivos minimos que acrediten la violacién del derecho y
sirvan de base al célculo de la indemnizacién *%; teniendo presente que el dafio
moral no tiene una directa y aquilatada traduccién en términos econémicos;
excepcionando de esta mecdnica procesal la cuantificacién de los dafios extre-
madamente dificiles de acreditar y probar, que van a ser concretados por el
Juez o Magistrado.

Como se aprecia, mas que lineas contradictorias entre si, son evolutivas
que caminan en direcciones, a veces paralelas a veces concurrentes, confor-
mando, todas ellas, un cuerpo jurisprudencial que debe tenerse presente en su
conjunto para sostener la pretension indemnizatoria.

B) Criterios jurisprudenciales que deben tenerse en consideracion

La propia doctrina de la Sala en relacion con estas cuestiones ha recono-
cido que «no ha tenido la uniformidad que seria deseable» (STS-SOC de 2 de
febrero de 2015 [rec. 279/2013]). Como se ha intentado explicar en el epigrafe
anterior, mds que ruptura traumadtica o cambio de criterio el TS ha ido aportan-
do interpretacion sobre diferentes elementos de la indemnizacién con el paso
de los afios y la evolucion del entendimiento del articulo 183 LRJS. Ha ido
superponiendo capas de razonamiento que la propia Sala ha intentado agrupar
conceptualmente en las «fases» que se han subrayado en el epigrafe anterior.
La lectura de las tres ultimas resoluciones citadas de 2022 aisladamente, sin
acudir a anteriores precedentes, pudiera, errbneamente, hacer nacer en el lector
la idea de un cambio mds traumdtico en la linea evolutiva del que finalmente ha

22 Sobre el particular véase IGLESIAS CABERO, M.: «Lesion de derecho fundamentales. Indemniza-
cién de perjuicios. Carga de la prueba», Actualidad Laboral, nim. 6 (2010), p. 679. En idéntica linea
véase MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de Igualdad sobre la acumulacién de acciones y
la indemnizacién por dafios y perjuicios», Relaciones Laborales, nim. 3, 2009, version electrénica: La
Ley 198/2009, p. 12.

59



B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

sucedido. Por eso el interés en “desmontar” esa idea de cambio o ruptura y el
propdsito de apuntalar la tension evolutiva de una materia que, como tantas
veces se comenta, se mueve en terrenos pantanosos desde el punto de vista
hermenéutico.

Lo que se pretende ahora es realizar un repaso, lo mas completo posible, a
las diferentes aportaciones que la Sala 4.* ha realizado en estos tltimos afios sobre
la materia objeto de estudio, con el declarado propdsito de completar los matices
hermenéuticos que ha propiciado la interpretacion de los preceptos adjetivos que
ordenan y disciplinan la indemnizacién econémica adicional por dafios morales.

a) LA PRETENSION INDEMNIZATORIA DEL DANO MORAL PUEDE DEDUCIRSE
EN EL PROCESO POR DESPIDO

Aunque los acontecimientos legislativos, principalmente la aprobacién
de la LRIJS, han atropellado esta problemética, escordndola y haciéndola ino-
perativa, es importante precisar que la indemnizacién por dafio moral puede
solicitarse y encauzarse procesalmente hablando o bien mediante la modalidad
procesal especifica que se idea para ello en la LRIJS, o bien en cualquier otra
modalidad de despido acumulando la pretension indemnizatoria a la propia del
objeto del proceso especial.

La STS-SOC de 12 de junio de 2001 (rec. 3827/2000) precisa, con carac-
ter ciertamente revolucionario en su momento, que «tampoco es admisible
afirmar que la tnica consecuencia legal del despido discriminatorio haya de
ser la readmision y abono de salarios de tramitacion, pues pueden existir dafios
morales o incluso materiales, cuya reparacion ha de ser compatible con la obli-
gacion legal de readmision y abono de salarios de trdmite», basicamente por-
que la resolucién no solo consiente, como se verd seguidamente, la acumula-
cién de accidn, sino que lo hace desde la premisa de que pueden existir mas
dafios para el trabajador que los tasados en la norma laboral, abriendo un ca-
mino sino nuevo si al menos de novedoso planteamiento en las reclamaciones
de los justiciables ?*. Camino frondoso y exuberante donde los haya que cada
vez tiene mayor importancia y utilizacion prictica, como buena muestra se ha
dado anteriormente en el andlisis de las Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacidn.

23 Esta es la premisa que sustenta el ensayo de TASCON L6PEZ, R.: «La indemnizacién adicional en
los casos de extincién del contrato de trabajo tras la Ley Organica de Igualdad Efectiva», Actualidad La-
boral, 2009, version electrénica: La Ley 11738/2009, p. 2.
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Tras ello centra el tema al precisar que el asunto a decidir es «si en una
causa por despido, en el que recae sentencia declarando la nulidad del reali-
zado, por violacién de derechos fundamentales del trabajador, cabe adicio-
nar indemnizacion por tal agresidén». Y se responde seguidamente afirmando
que la modalidad de proteccion de los derechos fundamentales «satisface las
exigencias constitucionales de preferencia y sumariedad, entendido este tér-
mino en su significacion vulgar de proceso substancialmente rdpido y abre-
viado. Pero en los supuestos de despido, el articulo 182 remite, “inexcusa-
blemente, a la modalidad procesal correspondiente”. Y 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», porque, concluye la resolucién, entenderlo de «otro modo obli-
garia al trabajador afectado a emprender un proceso distinto, que —no siendo
el de despido— habria de ser el ordinario, que no retine los requisitos consti-
tucionalmente exigidos» .

De esta manera se consigue que en la modalidad procesal que correspon-
da en razén de la materia se aplique «el conjunto de principios y garantias que
informan el proceso laboral de tutela de la libertad sindical» »*, cuestion ahora
ya de escaso interés, dada la organizacién que hace la LRJS de esta materia,
pero que en su momento, y hasta la promulgacion de la Ley Orgéanica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombre que modificé el
precepto de la Ley de Procedimiento Laboral que regulaba esta cuestion °, tuvo
su cierta trascendencia. Desde un punto de vista que tenga en consideracion la
economia procesal la acumulacion de pretensiones en un mismo procedimiento
tenia como fundamento evitar el peregrinaje de procedimientos judiciales, y, en
dltima instancia, deducir en un tnico tratamiento procesal todas las cuestiones
que se deducian de un despido con lesién de Derechos Fundamentales.

Esta forma de interpretar la cuestion supone, basicamente, que una vez
formalizada la demanda por despido es necesario solicitar en ese procedimiento

24 En el mismo sentido véase también la antecedente STS-SOC de 13 de junio de 2011 (rec. 2590/2010).
En el 4ambito de suplicacién pueden citarse numerosas resoluciones en esta misma linea, como botén de
muestra puede verse la STSJ-SOC Madrid, de 2 de marzo de 2018 (rec. 985/2017).

% Como lo aprecia BLASCO PELLICER, A.: «Despido nulo por vulneracién de derecho fundamenta-
les: el proceso de despido se aplica con las especialidades del proceso de tutela de la libertad sindical»,
Actualidad Laboral, nim. 42, 2001, version electrénica La Ley 687/2001. Otro comentario sobre ella es
el de GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: «Cauce procesal para la exigencia de una indemnizacién de dafios y
perjuicios derivados de un despido nulo por vulneracién de derechos fundamentales», Relaciones Labora-
les, nim. 23, 2001, version digital La Ley 6393/2002.

2 La apreciacion es de MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de Igualdad...», ob. cit., p. 5.
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la indemnizacién complementaria por dafio moral, sin posibilidad de “reservar”
la accién para intimar «un nuevo examen en un procedimiento separada
pues ello supondria una division artificial de la contingencia de la causa»
(ATS-SOC de 15 de junio de 2021 [rec. 2377/2020]).

b) Los DANOS MORALES DEBEN DIFERENCIARSE DE LOS PERJUICIOS ECONOMICOS

La indemnizacion adicional por dafio moral del articulo 183 LRJS debe
diferenciarse de la pretension que aspire al resarcimiento de los dafios y per-
juicios econdémicos cuantificables que la lesién al Derecho Fundamental ha
provocado. Estamos en presencia, por tanto, de dos indemnizaciones diferen-
tes, que operan, tanto sustantiva como adjetivamente, de forma radicalmente
distinta, y que en el momento de la monetizacion de la indemnizacién se suje-
tan a reglas técnicas de aquilatacion disimiles. Tan distintas como los derechos
sustantivos que vehiculan.

Porque mientras que para la indemnizacién de los dafos y perjuicios de
tipo econémico que la transgresion del Derecho Fundamental provoca si pue-
de exigirse una carga probatoria intensa al demandante, tanto en lo que impor-
ta a la identificacion de dafio y la aquilatacion del perjuicio padecido, como en
lo que afecta a su monetizacién en términos econémicos, la LRJS libera al
demandante de cuantificar el dafio moral producido cuando esa operacion se
presente para el justiciable como una circunstancia impediente de la satisfac-
cién de su derecho lesionado, porque en esta materia, como en todas, impera
el axioma de que todo dafio debe ser reparado, y ante la imposibilidad de cuan-
tificacion por la persona trabajadora afectada el Juez asume el rol de determi-
nacion prudencial de dicha cuantia.

Por eso, precisamente, se ha sostenido que para la reparacion de los per-
juicios puede acudirse a una norma cerrada y concreta como lo es el baremo
que implementa la Ley de circulacion de vehiculos a motor, mientras que para
la reparacién de los dafios morales deben continuar empleando mecanismos
abiertos y no tasados de resarcimiento econémico?’, como acontece cuando
para tal menester se emplea la LISOS.

Esta diferenciacion de dafios se aprecia con cierta facilidad en la trans-
gresion del derecho a la libertad sindical, quiza con mas naturalidad que en la
lesion de otros Derechos Fundamentales. Porque la imposibilidad de ejercer,

27 En este sentido TASCON LOPEZ, R.: «La indemnizacion adicional en los casos de extincion...», ob.
cit.,, pp. 6y 7.
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por ejemplo, el crédito horario, puede cuantificarse en su vertiente de dafios y
perjuicios facilmente en una cantidad equivalente a los salarios correspondien-
te a los dias que se ha denegado el permiso a los representantes de los trabaja-
dores, como acontece en la resolucién de instancia, luego casada, aunque por
otro motivo (en concreto, por el no otorgamiento de indemnizacién por dafio
moral en la instancia), por la STS-SOC de 5 de febrero de 2015 (rec. 77/2014).

Se trae a colacion esta problemadtica para subrayar lo que, quizd, pueda
ser una obviedad, pero que merece atencion y detalle por su transcendencia
practica: que una cosa son los perjuicios que se sufren de orden patrimonial
por la transgresion de un Derecho Fundamental, y otra muy distinta los dafos
morales que dicha transgresion comporta. Mientras que para los primeros la
acreditacion y prueba tanto del dafio padecido como de su cuantificacién eco-
némica sigue siendo exigible para el justiciable, para los de orden moral se
relaja dicha exigencia, porque asi lo quiere la LRJS cuando permite que la
operacién hermenéutica de cuantificacion del dafio, no asi la de acreditacion y
prueba de su efectiva produccién, no sea realizada por el trabajador afectado.

La STS-SOC de 11 de junio de 2011 (rec. 3336/2011) diferencia muy
certeramente ambos tipos de dafios, asi como los mecanismos técnicos de ale-
gacion y prueba de cada uno de ellos, cuando aclara que «las “bases” o “indi-
cios” de que hemos tratado anteriormente y que ha de acreditar quien reclama
indemnizacién por dafio moral, como es obvio no van referidos al importe del
resarcimiento sino a la exclusiva existencia —y entidad— del dafio moral suffi-
do, soporte del resarcimiento» .

¢) NO CUALQUIER LESION DE CUALQUIER DERECHO PROVOCA UN DANO MORAL
Debe partirse de la premisa de que no toda lesién de un derecho conlle-

va la produccion de un dafio moral. Aunque la propia identificacién de qué
sea un dafio moral y cdmo se cuantifique tiene ya de por si una complejidad

2 La STS-SOC de 12 de diciembre de 2017 (rec. 25/2007) insiste en esta dualidad de dafios, por su
parte, en un supuesto de lesién al derecho de huelga, al precisar que en el caso «concreto de la lesion del
derecho a la libertad sindical, como consecuencia de una lesion mas directa al derecho de huelga en la
vertiente que afecta al sindicato convocante, los dafios pueden ser tanto econémicos, como morales. Puede
haber un dafio econémico en la medida que la lesion ha podido actuar determinando el fracaso de la huel-
ga o provocando una dificultad afiadida a ésta con las consecuencias que de ello podrian derivarse para la
esfera patrimonial del sindicato...».

En el mismo sentido véase, por ejemplo, la STSJ-SOC Cataluiia 1049/2020, 21 de febrero, y en el
ambito de los Juzgados de lo Social puede acudirse a la lectura de la SJS nim. 1 Guadalajara 98/2020,
de 26 de junio cuando concede la indemnizacién por dafio moral en menor cuantia que lo solicitado, aun-
que en mayor cantidad que el minimo usual de la LISOS.
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grande, no puede partirse de la premisa de que cualquier dafio a cualquier
derecho, por importante que esta sea, conlleva, siempre y en todo caso, un
dafio moral. La STS-SOC de 19 de noviembre de 2009 (rec. 2399/2008) lo
expresa perfectamente cuando precisa que «el simple sufrimiento emocional
producido por un despido injusto no tiene entidad para ser reparado con una
indemnizacion independiente» de la tutela legal restitutoria que se establece
para el despido nulo por el ET, exigiéndose para tal indemnizacién especifica
la acreditacion de un dafio especifico distinto del que es «comiin a todo despi-
do injustificado» %°.

Basicamente porque hay derechos que por el lugar que ocupan en la es-
cala de los laborales (los especificos e inespecificos constitucionales), o por su
conformacidn colectiva como vehiculares para la consecucién de un ordena-
miento laboral justo (bdsicamente los sindicales y los relacionados con la fun-
cién representativa) permiten deducir diferente nivel de proteccion. Es bastan-
te razonable, en este sentido, la doctrina que se deduce de la STS-SOC de 11
de junio de 2011 (rec. 3336/2011) cuando afirma que «no todo sufrimiento
psicofisico derivado de la vulneracién de un derecho necesariamente engendra
un dafio moral indemnizable, pues en principio —a pesar de la corriente apertu-
rista a que hicimos referencia mas arriba— no lo produce en general el incum-
plimiento de un derecho consagrado por norma ordinaria» *°. Por eso, precisa-
mente, «corresponde acreditar a quien reclama indemnizacién por dafio moral
las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama, que justifiquen
suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto concreto
de que se trate» (ATS-SOC 343/2018, de 19 de septiembre).

Y en relacion directa con los despidos la STS-SOC de 21 de septiembre de
2009 (rec. 2738/2008) no estima la casacién impetrada (ademds de por no cum-
plir las exigencias del juicio de contradiccidn) porque «la sentencia recurrida no
solo rechaza la pretension indemnizatoria por insuficiencia en la aportacién de
criterios para la valoracion del dafo y el establecimiento de la indemnizacién,
sino también porque entiende que el simple sufrimiento emocional producido
por un despido injusto no tiene entidad para ser reparado con una indemniza-
cion independiente por el dafio moral en las circunstancias del caso» 3!,

2 Muchas resoluciones pueden citarse en este sentido, entre ellas, por ejemplo, es de clara lectura
la STS-SOC de 23 de marzo de 2000 (rec. 362/1999).

30 En idénticos términos véase la STS-SOC de 15 de abril de 2013 (rec. 1114/2012).

31 En la misma linea véase la STSJ-SOC Madrid, de 9 de mayo de 2006 (rec. 1077/2006) que entien-
de que del relato de hechos probados no se infiere la existencia de dafios morales, aunque si existen prue-
bas objetivas que permiten la valoracién del dafio psiquico sufrido por unas presuntas vejaciones acaecidas
en la notaria donde trabajaba, apreciando, en definitiva, que no toda lesién de un derecho fundamental
conlleva la produccién de dafios morales indemnizables.
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Esta perspectiva de la indemnizacion se estructura alrededor del despido
nulo por vulneracion de la garantia de indemnidad, entendiendo, basicamente,
que el tnico perjuicio que en estos casos acontece es la pérdida del empleo,
satisfaciendo a la persona trabajadora plenamente con el reingreso obligatorio
y el abono de los salarios de tramitacién (STSJ-SOC Madrid, de 28 de sep-
tiembre de 2017 [rec. 271/2017]). Se parte para ello de una diferencia en rela-
cién con lo que acontece en los despidos discriminatorios en los que, por defi-
nicidén, se sancionan dos circunstancias, la discriminacién en si misma
padecida y el despido acaecido. Mientras que en los supuestos en los que se
vulnera la garantia de indemnidad no se sanciona una conducta diferente al
despido mismo (STSJ-SOC Madrid, de 31 de mayo de 2017 [rec. 794/2016]).
Pero no es una doctrina fija e inamovible, pues el mismo tribunal mantiene en
otras resoluciones, sin que se aprecie a ver en qué consiste la diferencia, que la
vulneracién del principio de indemnidad si puede llevar aparejada una indem-
nizacién adicional, como por ejemplo en la STSJ-SOC Madrid, de 28 de junio
de 2019 (rec. 74/2019), probablemente, en este caso singular, porque la sen-
tencia de instancia si previ6 la concesion de una indemnizacién por dafio mo-
ral y no se impugno en suplicacion ese parecer.

Por otro lado, para la constatacién del dafio causado (y también para
su intensidad), debe tenerse en consideracion las actitudes y comporta-
mientos ulteriores del trabajador, en el sentido de que pudiera ser que de-
terminadas actuaciones suyas puedan ser incompatibles con la produccién
de un dafio, especialmente aquellas que niegan expresamente su produc-
cién. Por eso la STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 14 de diciembre de 2017
(rec. 3707/2016) aunque mantiene la nulidad del despido decretada en la instan-
cia, exonera al empresario del abono de la indemnizacién adicional por dafios
morales de 4000 euros que se le habia impuesto, basicamente porque no queda
acreditada el dafo moral padecido pues analizadas las declaraciones y manifes-
taciones que el trabajador hizo en las redes sociales en relacion a esta cuestion
no le queda ninguna duda de que no ha sufrido dafio moral alguno, ademéas de
haber proferido insultos groseros al empresario por los mismos medios.

d) EL DANO MORAL PUEDE SER COMPENSADO, PERO NO RESARCIDO
La afirmacién enunciada practicamente en términos de brocardo juridico
técnico, pretende resumir el objetivo y la funcidn que juegan, respectivamente, la

pretension indemnizatoria por dafio moral y la indemnizacion econémica. Subra-
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yando, también, la diferenciacion que existe en relacion con otros tipos de indem-
nizaciones civiles més usuales, paradigméaticamente la de dafios y perjuicios.

La STS-SOC de 13 de julio de 2015 (rec. 221/2014) precisa, en rela-
cién al papel que juega la indemnizacién por dafios morales, que «como
norma el dafio moral dificilmente puede llegar a ser verdaderamente “resar-
cido”, sino que simplemente solo puede “compensarse” en cierta medida, y
que esas dificultades se acrecientan cuando tal dafio se produce por la reite-
rada vulneracién de un derecho fundamental de tanta trascendencia como el
de la libertad sindical en su faceta de derecho a la negociacién colectiva, por
lo que —aun sin atender a la faceta preventiva que el articulo 183.3 LRIJS
atribuye a la indemnizacién— puede afirmarse que la cifra fijada por la sen-
tencia recurrida [1500 euros] en manera alguna puede entenderse despropor-
cionada; y de serlo, seria por ser escasa y en consecuencia no cumplir la
funcidén preventiva que la Ley le atribuye. Sin que, finalmente, sea admisible
como argumento —utilizado en la recurrida para disminuir el montante in-
demnizatorio y en el recurso para excluirlo— que pese a todo el sindicato
accionante increment6 su presencia en el CE; porque, ni se sabe cudntos re-
presentantes hubiera obtenido sin el deterioro de su imagen producido por la
conducta que enjuiciamos, ni el dafio moral puede identificarse —limitada-
mente— con los resultados electorales».

Desde luego es una interpretacion que casa bastante bien con los Derechos
Fundamentales que tienen una proyeccion y dimensién colectiva, como lo es el
Derecho de huelga y el de representacion sindical en los que la aproximacion al
dafio se encuentra no solo con el obsticulo del ejercicio de un derecho difuso,
sino que, ademads, los sujetos dafiados lo son, a la vez y sin que ello suponga una
contradiccion, todos los trabajadores a la vez y ninguno en concreto.

La pregunta por responder es si esa misma perspectiva puede predicarse
de los Derechos Fundamentales que tienen una més clara proyeccién indivi-
dual y en los que la lesién puede ser identificada con mds precision (verbigra-
cia: honor, propia imagen, etc.), aunque no debe olvidarse que los derechos
laborales individuales tienen, por su propia dimension colectiva, una cierta
trascendencia grupal. Y la respuesta no puede ser diferente a la apreciada para
los Derechos Colectivos, basicamente porque las dificultades de individualiza-
cion del dafio y monetizacion de la indemnizacion siguen siendo las mismas.

Este es el matiz sobre el que discurre el razonamiento de la STS-SOC
de 21 de septiembre de 2009 (rec. 2738/2008) cuando afirma que «ante la
“inexistencia de pardmetros que permitan con precision traducir en términos
econdmicos el sufrimiento en que tal dafio esencialmente consiste” no se tra-
taria propiamente de un resarcimiento en sentido propio, sino mds bien de una
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via para “proporcionar en la medida de lo humanamente posible una satisfac-
cién como compensacion al sufrimiento” (sentencia de la Sala Primera de 7 de
diciembre de 2006), lo que lleva, por una parte, a un mayor margen de discre-
cionalidad en la valoracion que no solo afecta al 6rgano judicial, sino también
a las apreciaciones de las partes y, por otra parte, “diluye en cierta medida la
relevancia para el célculo del quantum indemnizatorio” de la aplicacién de
parametros objetivos, pues los sufrimientos, padecimientos o menoscabos ex-
perimentados “no tienen directa o secuencialmente una traduccién econémica”
(sentencias de 27 de julio de 2007 y 28 de febrero de 2008 de la misma Sala)».

Téngase en consideracion, por otra parte, que, como precisa el voto
particular del Magistrado D. Rafael Mendizéabal Allende a la STC 181/2000,
de 29 de junio «... las indemnizaciones en dinero son siempre aproximativas,
nunca exactas por diversos motivos, el primero y principal la diferencia entre
valor y precio; otro més importante también, la concurrencia de elementos
inmateriales, como el valor efectivo o el dolor moral y, en fin la dificultad de
probar no solo el dafo emergente sino el lucro cesante que ha obligado en
ocasiones a utilizar el método estadistico».

En definitiva, el sistema de resarcimiento cuadra bien con la utilizacién
de elementos objetivos, claros y precisos, para concretar el dafio causado;
mientras que el sistema compensatorio funciona mejor en los mecanismos de
apreciacion prudencial del dafio.

e) HAY DANOS MORALES CUYA EXISTENCIA SE PONE DE MANIFIESTO
CON LA MERA ACREDITACION DE LA LESION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

El automatismo de lo que hemos denominado primera linea interpretativa
del Tribunal Supremo en esta materia se ha construido alrededor de la vulnera-
cion del derecho a la libertad sindical, que es uno de los Derechos Fundamen-
tales cuya lesion genera mas directamente un dafio moral, por dos razones. En
primer lugar, por la dislocacion de las manifestaciones del derecho en el sujeto
paciente que proyecta la lesion en si misma apreciada. Y, en segundo lugar, por
la salvaguarda de los derechos colectivos que el ejercicio individual encarna.

No debe olvidarse, antes al contrario, que la lesién del derecho a la liber-
tad sindical si ha contado con una referencia expresa en la norma que favore-
cia, antes del actual texto de la LRJS, la reclamacién por la transgresion del
derecho y la articulacion de una indemnizacion econdmica reparadora de la
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lesion causada®, lo cual estimula, a qué dudar, tanto la intimacion de la pre-
tension como la imposicién de consecuencias indemnizatorias.

Y la construccién de todo ese pilar hermenéutico que sustenta el automa-
tismo parte de una premisa: que «existen algunos dafios de este caracter [mo-
ral] cuya existencia se pone de manifiesto a través de la mera acreditacion de
la lesion... lo que suele suceder, por ejemplo, con las lesiones del derecho al
honor o con determinada conducta antisindicales» (STS-SOC de 2 de febrero
de 2015 [rec. 279/2013]) ¥. También la ofensa al derecho de huelga, como re-
para la STS-SOC de 12 de diciembre de 2017 (rec. 25/2007), provoca la «le-
sion de un derecho fundamental», produciendo «un dafio en la medida en que
esa lesion se proyecta logicamente sobre un bien ajeno».

Lo razonable es que una vez declarada la violacién de este derecho fun-
damental «se presume la existencia del dafio moral y nace el derecho a la in-
demnizacion del mismo», debiendo «la sentencia que declare la existencia de
la vulneracion tener preceptivamente un contenido completo con varios pro-
nunciamientos.../... incluyendo la indemnizacién que procediera y por esto
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 vulneracién del derecho fundamental se presume la existencia
del dafio y debe decretarse la indemnizacion correspondiente» (STS-SOC de 9

32 Asi el articulo 15 Ley Orgénica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical dispone que «Si el
organo judicial entendiese probada la violacién del derecho de libertad sindical decretara el cese inmediato
del comportamiento antisindical, asi como la reparacién consiguiente de sus consecuencias ilicitas, remi-
tiendo las actuaciones al Ministerio Fiscal, a los efectos de depuracién de eventuales conductas delictivas».

Y el articulo 180.1 del ahora derogado Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, disponia que «La sentencia declarara la
existencia o no de la vulneracién [del derecho a la Libertad Sindical] denunciada. En caso afirmativo y
previa la declaracién de nulidad radical de la conducta del empleador, asociacién patronal, Administracién
publica o cualquier otra persona, entidad o corporacién publica o privada, ordenara el cese inmediato del
comportamiento antisindical y la reposicién de la situacién al momento anterior a producirse el mismo, asi
como la reparacion de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacion que procediera».

En status cuestiones del funcionamiento técnico de este mecanismo y su operatividad practica puede
verse en GUTIERREZ PEREZ, M.: Mecanismos procesales de tutela de los derechos ciudadanos del traba-
Jjador, Laborum, Murcia, 2011, pp. 105 y ss. Y también, de manera mds genérica CAvAs MARTINEZ, E.:
«De la tutela de los derechos de libertad sindical», VV. AA.: Comentarios a la Ley de Procedimiento La-
boral, Aranzadi, Elcano, 2000, pp. 477 y ss, especialmente pp. 507 y ss.

3 En idénticos términos véanse la SSTS-SOC de 18 de julio de 2012 (rec. 126/2011), de 24 de oc-
tubre de 2019 (rec. 12/2019), y de 16 de enero de 2020 (rec. 173/2018).

Coincidente con la posicion doctrinal que enuncia que aunque «... nuestro ordenamiento juridico no
se reconoce con cardcter general la automaticidad entre la constatacién de una vulneracion de derechos
fundamentales de la persona y el reconocimiento de un dafio moral, es cierto que existe una estrecha rela-
cién entre ellos, que permitirfa el reconocimiento de la indemnizacion de dafios morales cuando exista una
vulneracién de un derecho fundamental vinculado a la persona, por parte de un poder publico o, de un
particular.../... y se genere en la victima un perjuicio en su esfera extrapatrimonial», MATE SATUE, L. C.:
«La delimitacién del concepto de dafio moral...», ob. cit., p. 307.
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de junio de 1993 [rec. 3856/1992]). Esta resolucion es, probablemente, las mas
antigua de las que enuncia el principio de automaticidad **.

Abhora bien, donde la doctrina de la «automaticidad» experimenta ciertas
dificultades de acomodacion en el enjuiciamiento de otras lesiones a otros de-
rechos fundamentales, especialmente los de indole y disfrute personal, basica-
mente porque al no provocar esa lesion «expansiva» hacia otros derechos y
hacia otros trabajadores, queda desdibujada la premisa que opera en el enten-
dimiento de la automaticidad: que el dafio moral siempre se provoca con la
lesion al Derecho Fundamental, lo que conlleva, desde un punto de vista adje-
tivo, que no es necesario desplegar actividad probatoria conducente a la acre-
ditacion de la lesion.

Probablemente tengamos que convivir con derechos cuya lesion sea per-
fectamente apreciable prima facie, sin necesidad de desplegar por parte del
afectado una prueba de ello, como ocurre paradigméticamente con la transgre-
sion del derecho a la libertad sindical o el derecho de huelga, con otros Dere-
chos Fundamentales cuya lesion sea mucho mads dificil de apreciar y requieran,
por ello, la participacién imprescindible de la persona trabajadora que ha viso
zaherido sus Derechos?, generalmente los individuales fundamentales que
tengan proyeccion con las condiciones de trabajo.

Debe tenerse presente, no obstante, que el automatismo lo es del dafio
moral una vez constatada la lesion del Derecho Fundamental. Pero dicho auto-
matismo no puede llevarse més all4 de los razonable, deduciendo de una mera
alegacion de parte de la quiebra de un Derecho Fundamental una indemniza-
cién econdmica por dafio moral. Para que exista esa conclusion en relacién con
la indemnizacién econdémica de un dafio moral debe existir, de entrada, una
actividad procesal de la parte que identifique claramente, en primer lugar, el
Derecho Fundamental vulnerado ¢, alegue, en segundo lugar, que dicha quie-

3 Asi lo aprecia BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit.,
p. 43.

3 Desde un punto de vista del derecho civil también conviven ambas perspectivas. A veces se en-
tiende que «el dafio moral es consecuencia necesaria e ineludible de la lesién de determinados derechos
subjetivos, y, por tanto, no es necesario demostrar directamente que se ha producido el dafilo moral, pues
esto queda aprobado implicitamente con solo comprobar que se ha realizado el hecho lesivo», mientras
que para otros derechos se requiere al menos la constatacién de que se ha producido el acto lesivo y la
consecuencia dafiosa. Asi lo aprecia ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio moral», Anua-
rio de Derecho Civil, 1966, fasciculo 1.° p. 111, de donde procede la cita, y p. 112.

% En la SJS nim. 3 Oviedo 222/2020, de 27 de agosto, precisa, se precisa, en este sentido, que se
desestima la pretensién indemnizatoria intimada porque «... no se invoca la vulneracién de derechos fun-
damentales, limitdndose a alegar la existencia de una represalia por parte de la empresa al trabajador que,
como se ha expuesto, no se considera acreditada. Ademads en el presente caso el actor se limité a afirmar que
las decisiones empresariales le han causado dafos a nivel laboral y en su esfera personal, pero no aporta
ningin dato factico del que poder inferir la existencia de un dafio compensable con esa indemnizacion
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bra ha lesionado un derecho de orden moral de la persona trabajadora (o que
estamos en presencia de una lesion de la que pueda deducirse prima facie di-
cha conclusién), solicite expresamente en tercer lugar, una indemnizacién eco-
némica por el dafio moral infligido, pruebe, aunque sea indiciariamente, en
cuarto lugar, la existencia asi como la entidad de los dafios causados ¥, y que
aporte, en quinto y en dltimo lugar, las bases o elementos claves en que basar
la indemnizacién econdmica y su proceso de monetizacion.

El articulo 183 LRIJS solo libera a la parte agredida de la tltima de las obli-
gaciones enunciadas, por lo que el incumplimiento de las anteriores provocard,
en mayor o menor medida, un fracaso de la acciéon compensatoria intimada.

f) LA LISOS PUEDE FUNCIONAR COMO CRITERIO ORIENTADOR
PARA DETERMINAR EL MONTANTE DE LA INDEMNIZACION

Generalmente se invoca a la STC 247/2006, de 24 de julio como criterio
de autoridad para justificar el empleo de la LISOS en la cuantificacién de los
dafios morales *. Pero, en realidad, ni verdaderamente lo afirma con tanta ve-
hemencia como el ingente nimero de citas que recibe en este sentido hace
presagiar *°, ni es, ni siquiera, el aspecto mds interesante de su fundamentacion
juridica. Es, dicho sea de paso, uno de los menos importantes.

El demandante en amparo si emple6 a la LISOS como criterio orientador
para fundamentar su pretension en la instancia ante el juzgado de lo social.
Después de enumera el cimulo de elementos facticos en los que fundamenta
su afirmacién de que la empresa le habia danado en su Derecho Fundamental
a la libertad sindical (basado en razones que ahora no vienen al caso, pero que
de su simple lectura mds intuitiva permiten sostener su afirmacién) aporta
como elemento juridico orientador para cuantificar la indemnizacién que soli-
cita por daflo moral el articulo 8.12 LISOS, cuando entiende que una conducta
empresarial que pudiera estimarse constitutiva de discriminacion antisindical
constituye una infraccién muy grave.

adicional que se pide, ni justifica el calculo de la cantidad reclamada, por lo que debe entenderse que no
cumple los requisitos precisos para que pueda declararse su derecho a la reparacién del dafio reclamado».

37 MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de Igualdad...», ob. cit., p. 11.

3 Un comentario muy conciso y claro sobre la resolucién puede leerse en SEPGLVEDA GOMEZ, M.*:
«Incidencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2006, de 24 de julio, en la doctrina sobre la
indemnizacién por conducta antisindical», Revista de Derecho Social, nim. 35, 2006, pp. 119y ss.

¥ El propio TS no ha escapado a esa tendencia, como se aprecia en la STS-SOC de 2 de febrero
de 2015 (rec. 279/2013).
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El TC anula la resolucion del TS que habia denegado la indemnizacion ya
concedida en la instancia y consolidada en la suplicacién por insuficiencia en
la motivacién que se emplea para ello, pero no ataca, en realidad, la exigencia
que la propia resolucion del Tribunal Supremo habia apreciado en relacién con
que el demandante tenga que aportar indicios sobre la cuantificacién del dafio
moral infligido.

En sus palabras: el TC no puede compartir «la afirmacién que sustenta la
ratio decidendi de la Sentencia impugnada, conforme a la cual (fundamento de
Derecho cuarto, segundo pérrafo) “en este caso no hay dato alguno que facili-
te las pautas para cuantificar el importe del dafio a reparar; ni en la demanda,
ni en el acto del juicio ni en los hechos probados hay pormenores que faciliten
dicha labor, al no haberse practicado prueba alguna sobre dicho extremo”».

La resolucion constitucional es puntillosa en repasar cémo se ha produci-
do la alegacion del demandante y repara, expresamente, en que «el recurrente
habia aportado al proceso las bases y elementos necesarios para acreditar y
valorar los dafios cuya indemnizacion reclamaba, quedando acreditados en el
proceso, como se infiere del relato de hechos probados de la Sentencia de ins-
tancia (que se mantuvo inalterado por la Sentencia de suplicacion), indicios o
puntos de apoyo suficientes en los que se asienta la condena indemnizatoria,
tal como exige la jurisprudencia invocada por la propia Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo impugnada en amparo». Por eso concluye que
la resolucién del Supremo «que revoc6 el reconocimiento de la indemnizacion
efectuado en las instancias inferiores, al entender que no se habia dado cum-
plimiento a la exigencia de aportar al proceso los elementos necesarios para
sustentar la condena indemnizatoria de la Consejeria demandada, careci6 en
este punto, por las razones expresadas, de una motivacion razonable y fundada
en Derecho, vulnerando de esta forma el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) del demandante de amparo...».

Como fécilmente se aprecia, la resolucién no solo no ataca la fundamen-
tacion técnica de la resolucion del TS, sino que la avala, tanto directa como in-
directamente. De forma mediata porque no la contesta, y de forma inmediata
porque se encarga de dejar muy claro que «desde la perspectiva constitucional,
resulta irreprochable el criterio de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo al
que se refiere la sentencia recurrida en amparo, en cuanto a que la antigua doc-
trina de dicha Sala sentada en la Sentencia de 9 de junio de 1993 —que aplica en
el presente caso la Sentencia recaida en suplicacion—, segin la cual, apreciada
la lesion del derecho de libertad sindical, se presume la existencia del dafio sin
necesidad de prueba alguna al respecto y surge autométicamente el derecho a la
indemnizacion, fue modificada por la posterior doctrina de la Sala, a cuyo tenor,
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como ya qued6 sefialado, no basta con apreciar la vulneracion de la libertad
sindical del demandante para que el 6rgano judicial pueda condenar al autor de
la vulneracién del derecho fundamental al pago de una indemnizacidn, sino que
ademds es necesario para ello que el demandante alegue adecuadamente las
bases y elementos clave de la indemnizacion que reclama, y asimismo que que-
den acreditados en el proceso, cuando menos, indicios o puntos de apoyo sufi-
cientes en los que se pueda asentar la condena indemnizatoriax.

Es tnicamente, en definitiva, la falta de fundamentacion técnica y moti-
vacion argumental lo que obra el efecto de estimar el amparo constitucional y
anular la resolucién de casacion por no cumplir con los estdndares constitucio-
nales suficientes para considerar que se ha satisfecho el Derecho a la Tutela
Judicial Efectiva.

Lo que ocurre, sin mds, es que el TS en su resolucién no aprecia que, en
realidad, el demandante si aport6 al proceso los elementos basicos para proce-
der a una valoracién del dafio sufrido, por lo que la estimacién del amparo se
circunscribe, como se ha indicado, a la ausencia de motivacion en el fallo que
emite. En palabras de Pérez de los Cobos: el «Constitucional considera irre-
prochable.../... la aplicacion por el Tribunal Supremo de su doctrina unificada
en la que exige a quién ha visto vulnerado un derecho fundamental y pretende
por ello una indemnizacion reparadora que aporte las bases y elementos clave
de la indemnizacion que reclama» %,

Se trata, en definitiva, de una resolucién que no ataca la linea esencial de
argumentacion del TS sobre la necesidad de aportar los elementos imprescin-
dibles para proceder a la monetizacién el dafio causado, aunque, ciertamente,
desde un punto de vista préctico, operativo y funcional tiene el mérito de sua-
vizar la prueba del dafio moral al entenderlo deducido con la indicacién de las
circunstancias contextuales en las que se ha producido el referido dafio extra-
patrimonial *!.

Aunque se deduce de su propia ratio decidendi, 1a resolucién no se pro-
nuncia sobre la cuantia de la indemnizacidn reconocida, al tratarse de una cues-
tion de mera legalidad ordinaria*’, por lo que, en realidad, mal puede citarse
esta resolucion como antecedente de autoridad para la monetizacioén del dafio,

40 PEREZ DE LOS CoBOS ORIHUEL, F.: «Tutela judicial efectiva y determinacién de la indemnizacién
por tutela de la libertad sindical», VV. AA. (ALONSO OLEZ, M., y MONTOYA MELGAR, A. [Dirs.]): Juris-
prudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social 2006 (Tomo: XXIV), Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2. ed, 2007, p. 386.

41 BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit., p. 44.

4 Asi lo subraya MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «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, Vol. 22, 2013, p. 259.
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como tan usual como errébneamente se hace. Estamos, en presencia, en definitiva,
«de un pronunciamiento poco afortunado del Tribunal Constitucional»* que
ha sido mal leido por los justiciables y peor empleado por los jueces y magis-
trados que citan la resolucién como fuente de autoridad para emplear la LISOS
como mecanismo de valoracion del dafio moral cuando, en realidad, no se
pronuncia sobre esta cuestion.

Como bien especifica la STS-SOC de 12 de diciembre de 2017
(rec. 25/2007) «Es importante precisar que esta doctrina no ha sido afectada por
la STC 247/2006, que anul6 la sentencia de esta Sala de 21 de julio de 2003,
pues la decision del Tribunal Constitucional deja a salvo la exigencia juris-
prudencial de alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la indem-
nizacién reclamada y asimismo de acreditar en el proceso, cuando menos,
indicios o puntos de apoyo suficientes en los que se pueda asentar la condena
indemnizatoria. La estimacion del amparo se produce porque en ese caso el
Tribunal Constitucional considera debia entenderse cumplida, a través de la
alegacion de unos hechos que, por “su intensidad y duracién” constataban la
existente de “un maltrato o dafio psicolégico”. No se pone, por tanto, en cues-
tién en la STC 247/2006 la doctrina de esta Sala sobre el cardcter no automatico
de la indemnizacion, sino su aplicacion en un caso concreto».

La utilizacién de la LISOS para la monetizacién del dafio moral es una
constante en la doctrina jurisprudencial, que repite y reitera, quizd sin dema-
siado rigor, la oportunidad de su utilizacion, pero acudiendo mds a pardmetros
valorativos de su empleo (es «razonable», se muestra «oportuno») que a argu-
mentaciones sustantivas que explique su utilizacién*, o que descarten el em-
pleo de otros instrumentos técnicos.

Asi se deduce de la STS-SOC 43/2017, de 24 de enero cuando afirma que
«Sin duda, cabe considerar los perjuicios de indole inmaterial que se derivan
del propio ataque al derecho fundamental ahora tutelado, perjuicios no este-
reotipados y para cuya cuantificacion cabe acudir a pardmetros prestados del
régimen juridico de otras instituciones que presenten notas configuradoras
transpolables al caso. Como hemos sefialado en esas ocasiones anteriores, sin
que con la utilizacién de los elementos que ofrece la cuantificacion de las san-
ciones de la LISOS, estemos haciendo una aplicacion sistemadtica y directa de

4 En palabras de DESDENTADO BONETE, A.: «;Una lesi6n de la libertad sindical...», ob. cit., p. 15.

# Asi, por ejemplo, se reitera que es un criterio util y vélidos las SSTS-SOC de 15 de febrero
de 2012 (red. 67/2011); de 12 de diciembre de 2012 (rec 25/07); de 18 de julio de 2012 (rec. 126/11);
de 8 de julio de 2014 (rec. 282/2013); de 2 de febrero de 2015 (rec. 279/2013); de 15 de febrero de 2012
(rec 670/11); de 8 de julio de 2014 (rec. 282/13); de 12 de julio de 2016 (rec. 361/2014); de 2 de noviem-
bre de 2016 (rec. 262/2015), y de 19 de diciembre de 2017 (rec. 624/2016).
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la misma, debemos cefiirnos a la razonabilidad que algunas de esas cifras ofre-
cen para la solucién del caso, atendida a la gravedad de la vulneracion del de-
recho fundamental».

Como facilmente puede observarse mas que la emisién de juicios o de
criterios técnicos precisos lo que estd ponderando son juicios de razonabilidad,
considerando en equidad si las pretensiones de los litigantes son caprichosas,
exageradas, o inoportunas. No siendo asi, solicitando, como hace el justiciable
en este caso concreto la indemnizacion minima, es mas sencillo darle la razon
y concederle lo solicitado. Por eso concluye el argumento con la siguiente
frase: «Y tal es lo que sucede en el presente caso en que la parte actora delimi-
ta su pretension al importe minimo establecido para la sancién por actos con-
trarios a algin derecho fundamental», queriendo subrayar que la concesion de
la indemnizacién no es ni inoportuna, ni exagerada, ni desproporcionada en
este asunto en el que se debatia el derecho a la igualdad retributiva y no discri-
minacién de una trabajadora Médico Interno Residente en el periodo que so-
breviene tras la incorporacion al trabajo tras un embarazo y la intimacién por
su parte de una adaptacion al puesto de trabajo que conllevaba un horario en el
que no percibia determinados complementos retributivos.

Sobre este aspecto se volvera méas adelante, infra, cuando se analice cémo
se ha llevado a la prictica la operacién de monetizacion del dafio moral causa-
do, pero puede afirmarse, sin riesgos a exageracion alguna, que el empleo de
la LISOS para estas cuestiones se ha configurado como una auténtico «uso del
foro» en el sentido de que todos los operadores juridicos acuden a sus dictados
para emplearla a fin —la monetizacién de la indemnizacién por dafio moral—
para el que no estaba ideada.

En todo caso, lo que si debe quedar meridianamente claro, como se en-
carga de subrayar el ATS-SOC de 31 de mayo de 2018 (rec. 3189/2017), es que
«la aplicacién como referencia para el calculo del dafio moral de las sanciones
pecuniarias de la LISOS es solo orientativa y nunca imperativa».

g¢) EL DEMANDANTE S{ PUEDE FIJAR LOS INDICIOS DEL DANO CAUSADO
Y LAS BASES QUE SUSTENTAN LA INDEMNIZACION

Aunque no es exigible en aquellos casos de dificil o costosa concrecion,
nada impide que el demandante intente con su actividad probatoria contribuir a
fijar los elementos que conforman los elementos técnicos de la indemnizacidn,
basicamente dos: los indicios en los que se sustenta la produccién de un dafio, y
los elementos o bases que se emplean para la cuantificacién de la indemnizacion.
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Y esta es la problemdtica fundamental que subyace en el andlisis de
la STC 247/2006, de 24 de julio, que ha sido comentada. Porque la resolucién
no puede leerse como un aval a la «tesis de la automaticidad» que supone que
el derecho al resarcimiento surge de manera automatica, sin necesidad de acre-
ditar, aunque fuera indiciariamente, que la vulneracién del derecho fundamen-
tal le hubiera ocasionado algtn perjuicio. Bisicamente, porque exigir de quien
pretenda un resarcimiento por dafio moral la aportacién de un principio de
prueba que acredite que efectivamente se ha causado y facilite la cuantifica-
cién de su indemnizacion reparadora no solo es bastante razonable ** y no tiene
mécula de inconstitucionalidad. Pero igualmente, y con idéntica intensidad
debe afirmarse que exigir una prueba plena para reconocer el derecho a la in-
demnizacién y proceder a su cuantificaciéon puede constituir, sin mds, una for-
ma de negar tutela judicial frente a una lesion efectivamente acreditada.

En definitiva, el fiel de la balanza entre estas situaciones hay que situarlo
en el principio de razonabilidad que se sustenta entre los dos extremos comen-
tados: no necesidad de acreditacion plena del perjuicio causado, pero si apor-
tacion de un principio de prueba que indique, al menos prima facie, que se ha
producido un dafio moral.

Obsérvese, en todo caso, que estamos en presencia de dos elementos que
no funcionan exactamente en el mismo plano. En primer lugar, de un principio
de prueba que senale, indique y concrete la produccién del dafio, y, en segundo
lugar, de la aportacion de las bases o elementos que sirvan para cuantificarlo y
monetizarlo. El primer de ellos se proyecta sobre el propio dafo, el segundo
sobre la cuantificacion de la reparacién econémica.

Lo que el articulo 183.2 LRIS pretende es liberar a la parte de la cuanti-
ficacion exacta del dafio causado, pero no le libera de la aportacién de un indi-
cio de que el dafio se ha producido. El tribunal «se pronunciard» —dice el pre-
cepto— «sobre la cuantia del dafio» cuando «la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosa». Lo cual no libera al justiciable, cierta-
mente, de aportar la prueba cuando esta no resulte ni «dificil» ni «costosa».

Doctrinalmente se sostiene, como forma de mitigar el seudo automatis-
mo, precisamente que la alegacion y prueba de los dafos producidos al dere-
cho fundamental se considera «requisito inexcusable en aras a obtener cual-
quier clase de indemnizacion a las previstas en el ET»“, interpretacion
bastante razonable, por mds que pueda parecer que el principio de automatici-
dad niega esta premisa, que no es asi.

4 Asi, PEREZ DE Los CoBos ORIHUEL, F.: «Tutela judicial efectiva...», ob. cit., p. 389.
4 TAscON LOPEZ, R.: «La indemnizacién adicional en los casos de extincién...», ob. cit., pp. 5y 6.
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La STS-SOC de 15 de diciembre de 2008 (rec. 14/2007) es diafana en este
sentido al precisar que «Y aunque pueda no ser necesario que se acredite un es-
pecial perjuicio, pues este se presume cuando la sentencia aprecie la lesion del
derecho a la libertad sindical.../... ello no es ébice para que el demandante,
como ha matizado posteriormente la propia jurisprudencia, deba aportar al 6rga-
no judicial indicios o elementos suficientes que sustenten su concreta peticion
indemnizatoria... Lo que la jurisprudencia exige es, en primer lugar, que el de-
mandante alegue adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de
la indemnizacion que reclama, pardmetros aquellos que deben justificar suficien-
temente que la indemnizacién corresponde ser aplicada al supuesto concreto de
que se trate, dando las pertinentes razones que avalen y respalden dicha decision;
y en segundo lugar que queden acreditados, cuando menos, indicios o puntos de
apoyo suficientes en los que se pueda asentar una condena de tal clase» .

Debe tenerse presente, por ultimo, que cuando el demandante decide
contribuir a fijar los elementos de la indemnizacion no se le exige que realice
esa operacion técnica con la precision y concrecidn que es exigible para la
concrecidn de otros elementos procesales, facticos o juridicos, de la pretension
procesal, basicamente porque el dafio moral es refractario a su monetizacién
concreta. Esta es, sucintamente, la perspectiva que adopta la STS-SOC de 2 de
febrero de 2015 (rec. 279/2013) cuando precisa, tras el andlisis del supuesto de
hecho en el que «la parte accionante si ha fijado —con el detalle que el dafio
moral puede permitir.../...—, los claros indicios del alegado dafio y la innega-
ble base para la pretendida indemnizacién», que «... una mayor precision en
indicios de dafio y bases de resarcimiento es —tratdindose de dafio moral— abso-
lutamente inexigible, cuando no imposibles.

]’l) LA INEXISTENCIA DE PARAMETROS DEFINIDOS PERMITE CIERTO MARGEN
DE DISCRECIONALIDAD EN LA VALORACION DEL DANO MORAL

En el andlisis de la monetizacion del dafio moral debe partirse de la
premisa, como bien especifica la STS-CON de 28 de febrero de 1995
(rec. 1902/1991), que enuncia que «... los dafios morales escapan por su na-
turaleza a toda objetivacién mensurable, por lo que su cuantificacién ha de
moverse dentro de una ponderacion razonable de las circunstancias del caso,
situdndose en el plano de la equidad».

47 Aunque se volverd sobre esta cuestién mas adelante, baste resaltar ahora que es criterio muy repe-
tido por los Tribunales de instancia. Como muestra véase la muy clara SJS nim. 1 Mieres 154/2022, de 25
de marzo.
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La ausencia de parametros claros para la valoracién del dafio moral que
permitan con ciertas dosis de precision traducir en términos econdémicos el
sufrimiento por dafio en dinero conlleva, como dice la STS-SOC de 11 de ju-
nio de 2011 (rec. 3336/2011) «por una parte, a un mayor margen de discrecio-
nalidad en la valoracién que no solo afecta al 6érgano judicial, sino también a
las apreciaciones de las partes», diluyendo, de otro «en cierta medida la rele-
vancia para el cdlculo del quantum indemnizatorio de la aplicacién de parame-
tros objetivos, pues los sufrimientos, padecimientos 0 menoscabos experimen-
tados no tienen directa o secuencialmente una traduccién econdémica». Las
ultimas resoluciones del TS sobre esta cuestion (SSTS-SOC 179/2022, de 23
de febrero, 214/2022, de 9 de marzo, y 356/2022, de 20 de abril), siguen, pric-
ticamente en los mismos términos, el criterio marcado, de que pueden deducir-
se tres derivaciones argumentales, que, en realidad, son caracteristicas de la
indemnizacion.

En primer lugar, que la ausencia de «pardmetros o modulos objetivos»,
conduce a valorar el dafio moral «en una cifra razonable, que siempre tendra
un cierto componente subjetivo» (STS-CON de 24 de abril de 1997
[rec. 7888/1992]). En segundo lugar, dada esta idiosincrasia de que el dafio
moral «no admite, por definicién, una cuantificacién segun criterios economicos»,
debe acudirse «a la prudencia para fijar la indemnizacién» (STS-CON de 5 de
mayo de 2009 [rec. 10374/2004]).Y, por dltimo, en tercer lugar, que el dafio moral
siempre «es susceptible de compensacion econdmica por mds que tenga siem-
pre un alto componente subjetivo en atencién a las circunstancias de cada
caso...» (STS-CON de 29 de marzo de 1999 [rec. 8172/1994]). Componente
subjetivo en la fijacion de la indemnizacion, determinado prudencial (pues no
hay normas o pardmetros fijos al respecto) lo que lleva siempre a una respues-
ta individualizada, caso por caso, teniendo en consideracion que siempre es
susceptible de indemnizarse econdmicamente el dafio moral.

Ese margen de discrecionalidad en la apreciacion del dafio moral de la que
gozan jueces y magistrados en el momento de fijacion de la cuantificacion eco-
némica puede ser definido como «criterio amplio de discrecionalidad juridica»,
que viene definido por la STS-CIV 583/2015, de 23 de octubre cuando precisa
que: «el dafio moral, en cuanto no haya sido objeto de un sistema de tasacién
legal, dado que no puede calcularse directa ni indirectamente mediante referen-
cias pecuniarias, tinicamente puede ser evaluado con criterios amplios de dis-
crecionalidad juridica, segiin la interpretacion que inveteradamente viene po-
niendo de manifiesto. Esta circunstancia diluye en cierta medida la relevancia
para el célculo del guantum indemnizatorio de la mayor o menor probabilidad
de resultado impedido por la accidn dafiosa, en los casos de frustracion de de-
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rechos, intereses o expectativas. El dafio patrimonial, sin embargo, aun cuando
sea incierto, por no ser posible concretar su importe con referencia a hechos
objetivos, por depender de acontecimientos futuros, si admite referencias pecu-
niarias, y por ello no debe ser apreciado con los criterios de discrecionalidad
propio de los criterios de compensacion aplicables al dafio moral...»

Como facilmente se aprecia, la interpretacién de esta cuestiéon entronca
bien con la perspectiva indemnizatoria que se implementa para compensar el
dafio moral.

i) EL IMPORTE ECONOMICO DE LA INDEMNIZACION FIJADO EN LA INSTANCIA
SOLO PUEDE SER CORREGIDO O SUPRIMIDO CUANDO SE PRESENTE
COMO DESORBITADO, DESPROPORCIONADO O IRRAZONABLE

La STS-SOC de 2 de febrero de 2015 (rec. 279/2013) entiende, en el
contexto funcional de una demanda por vulneracién del derecho a la libertad
sindical, «que el importe de resarcimiento fijado prudencialmente por el 6rga-
no judicial de instancia tinicamente debe ser corregido suprimido cuando se
presente desorbitado, injusto, desproporcionado o irrazonable». Porque, como
expresa la STS-SOC de 13 de julio de 2015 (rec. 221/2014), aunque cierta-
mente ha «de admitirse que si bien la fijacién del importe de la indemnizacién
por dafios morales es mision del 6érgano de instancia», ello no obsta «para que
sea fiscalizable en via de recurso extraordinario y que quepa su correccion o
supresion cuando —como ahora— se presente desorbitado, injusto, despropor-
cionado o irrazonable».

Es decir, aunque la determinacién del gquantum indemnizatorio no es ma-
terial casacional, la determinacién de las bases con arreglo a las cuales se ha
de determinar el quantum indemnizatorio si lo es*®. Ello conlleva que la co-
rreccion o modificacién de la cuantia solo procede cuando la apreciacion del
6rgano de suplicacién se presenta desproporcionada o arbitraria (STSJ-SOC
Galicia, de 15 de marzo de 2019 [rec. 173/2019]), porque, como reitera fre-
cuentemente el TS, en este caso en el ATS-SOC de 8 de septiembre de 2020
(rec. 2221/2019), el «soberano criterio del juzgador de instancia solo podria
ser modificado ante una desproporcionada, manifiesta y arbitraria cuantifica-
cion que se insertard en su sentencia...» %.

“8 En este sentido véase CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacién judicial por la indemnizacién por
dafio moral», Derecho Privado y Constitucion, nim. 20, ene.-dic. 2006.

4 Aportando solidez doctrinal a la casuistica véase TASCON LOPEZ, R.: «La indemnizacién adicional
en los casos de extincion...», ob. cit., p. 6.
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Es un criterio bastante consolidado que reitera frecuentemente el TS, sin
excesivas novedades en su enunciacion .

Obviamente, no hace falta precisarlo, también puede fijarse la indemni-
zacion por primera vez en suplicacion si no se ha fijado en la instancia por no
calificar el despido como nulo?'.

C) Recapitulacion integradora

El andlisis de las resoluciones comentadas provoca una reflexién prospecti-
va. Por un lado, tenemos lo que afirma la Sala IV, que ahora se enunciara de ma-
nera resumida pretendiendo ofrecer una panordmica de la interpretacion jurisdic-
cional en la materia. Pero, por otro lado, tenemos lo que no afirma la Sala IV.
Siendo esto ultimo tan importante, quizd, como lo primero, o tal vez mas.

De lo que afirma, de aquello de lo que tenemos completa seguridad por
haberlo sostenido en el ejercicio jurisdiccional de sus competencias, puede
construirse un panorama bastante didfano sobre la cuestién que descansa en
las siguientes premisas:

— No toda lesién de un derecho conlleva un dafio moral.

— Puede presumirse que toda lesién de un Derecho Fundamental de la per-
sona trabajadora lleva aparejada la afliccién de un dafio moral.

— Todo dafio moral debe ser resarcido en su integridad.

50" Asi, por ejemplo, sin dnimo de exhaustividad, véase STS-SOC de 16 de marzo de 1998
(rec 1884/1997), quiza la mas antigua en este sentido, cuando afirma que la cuantificacién de la indem-
nizacion «que establece discrecionalmente la Sala de instancia, no es revisable, como norma general, por
via de recurso, y solo lo es excepcionalmente, en los casos en que exista una manifiesta desproporcion
entre el dafio y la compensacién econdémica fijada en instancia».

También pueden verse, en el mismo sentido, las SSTS-SOC de 12 de diciembre de 2005 (rec. 59/2005);
de 24 de abril de 2007 (rec. 510/2006); de 17 de julio de 2007 (rec. 513/2006); 24 de junio de 2009
(rec. 622/2008); 25 de enero de 2010 (rec. 40/2009); 5 de febrero de 2013 (rec. 89/2012); 8 de julio de 2014
(rco. 282/13); 5 de febrero de 2015 (77/2014), y 768/2017, de 5 de octubre.

31 Expresamente en la STSJ-SOC Cantabria, de 29 de junio de 2017 (rec. 485/2017).

Véase también la singular temdtica que aborda STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 29 de junio de 2017
(rec. 2377/2016) en un supuesto de nulidad del despido por discriminacién por la ideologia del trabajador
despedido, que pertenecia a un partido politico distinto al que gobernaba la corporacién municipal. La sala
aprecia que el hecho de que inmediatamente tras la toma de posesion del nuevo equipo de gobierno este
haya procedido a extinguir las relaciones laborales de cinco trabajadores, incluido el marido de la actora,
todo relacionados con el Partido xxx, afiliados o familiares de candidatos, constituyen indicios de la dis-
criminacion por la ideologia politica. Y no habiendo dado el Ayuntamiento demandado una justificacién
objetiva y razonable de la extincion del contrato de trabajo del actor, tras casi once afios de prestacion de
servicios, entiende que el despido es nulo, aplicando para la cuantificacién de la indemnizacién adicional
el importe minimo previsto para las infracciones muy graves. Exactamente los mismos hechos, aunque
con otro litigante, naturalmente, sucedieron en la STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 11 de octubre de 2017
(rec. 3097/2016), deduciéndose idéntica respuesta juridica.
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— Lareparacién del dafio moral se realiza desde la técnica de la compensa-
cion, pues por sus propias caracteristicas este dafio no puede ser resarcido.

— El mecanismo de compensacién del dafio moral es econémico.

— El justiciable debe identificar el Derecho Fundamental vulnerado.

— No es estrictamente necesario que aporte una prueba del dafio moral
padecido, pues, como se comenta, este se presume cuando se lesiona un Derecho
Fundamental.

— Debe aportar, aunque sea indiciariamente, los elementos y bases que
sirvan para cuantificar la indemnizacién que compense el dafio moral padecido.

— No es exigible, no obstante, el acarreamiento de un material probatorio
pleno, ni que se detalle con total exactitud y pulcritud los baremos y pardmetros
que se han tenido en consideracidn para la monetizacién del dafio padecido.

— Los litigantes deben solicitar la cuantia econdémica que entiendan que
compensa el dafio moral padecido.

— La jurisdiccién debe obligatoriamente pronunciarse sobre la cuantifica-
cién de la indemnizacién solicitada.

— Si la cuantificacién del dafio es costosa o su monetizacion resulte dificil
para el justiciable el 6rgano judicial puede determinar su importe prudencialmente.

— El criterio de apreciacién prudencial solo opera para la cuantificacién de
la indemnizacién por dafio moral, no extendiéndose la regla para la concrecion de
otras indemnizaciones, paradigmaticamente la que procede por los dafios y per-
juicios de caricter econdmico que se infieren por la transgresion del Derecho
Fundamental.

— Para la concrecién econdmica de la indemnizacién pueden utilizar los
operadores juridicos —justiciable y Juez— las cuantias econémicas y los criterios de
gravedad que emplea la LISOS para la enunciacion de las infracciones laborales.

— La cuantia total de la indemnizacién debe ser suficiente tanto para reparar
el dafio producido como para contribuir a la prevencién de conductas similares.

La circunstancia mds interesante de las muchas que no aborda la Sala IV
quiz4 sea la del empleo de otros baremos distintos a la LISOS para la moneti-
zacion de la indemnizacién. Desde luego no se sostiene que la LISOS sea el
método de cédlculo idoneo para valorar el dafio moral. Ni tampoco que sea el
unico o el exclusivo a tener en consideracion para este menester. No al menos
expresamente.

Tanto de la lectura de la STC 247/2006, de 24 de julio, como, sobre todo,
de las muchas (quizd demasiadas) del TS que la citan se deducen claramente
dos conclusiones. En primer alugar, que no se impide, como de hecho se hace
en la préctica en ocasiones, la posibilidad de utilizar otros baremos o parame-
tros para dicha cuantificacién. Y, en segundo lugar, que se emplea més frecuen-
temente la LISOS por cuestiones «domésticas», de comodidad, facilidad, o
cercania. Es una norma conocida en el orden social, se emplea con frecuencia,
utiliza escalas en la gradacion de las sanciones que prevé, tipifica criterios de
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agravaciéon de la conducta (aunque no muchos) y es, sobre todo, suficiente-
mente conocida por los operadores juridicos del orden social.

Pero, ciertamente, no es una norma destinada al fin que se emplea y por
ello surge la duda de si no serfa mds operativo acudir al empleo de otras nor-
mas, tendencialmente civiles, para determinar la indemnizacién del dafio mo-
ral, calibrando esta pretension indemnizatoria adicional por dafio moral en el
ambito laboral del mimo modo a como se hace en el dmbito civil. Estariamos
hablando, en esencia, por tanto, de una singular pretension civil embalada o
enlatada en un procedimiento laboral, y sometida, por tanto, al orden jurisdic-
cional social, pero con aplicacién de reglas propias del derecho privado general.

Dos problemadticas generales surgen para que esa operacion hermenéuti-
ca sea solvente. En primer lugar, la ausencia de norma civil expresa para ello
pues, como se verd mds adelante, las normas conocidas son dificilmente ex-
portables para la resolucion de la pretension que estamos tratando.

Y, en segundo lugar, tenemos que enfrentarnos con el problema, no me-
nor, de que el procedimiento jurisdiccional civil se rige por los principios ad-
jetivos dispositivo y de aportacion de parte, por lo que la alegacion del dafio y
la cuantificacion de los perjuicios realmente causados en el orden moral de la
persona deberian corren de cuenta exclusiva de quien los solicita, es decir, del
demandante. Apréciese que esta circunstancia es, precisamente, la que la LRJS
quiere evitar con el empleo del criterio del prudente arbitrio judicial, por lo que
la coordinacién de ambos tipos de normas y reglas juridicas quiza no sea tan
pacifica como a primera vista pudiera parecer.

Quiza la duda pueda empezar a despejarse cuando seamos capaces de
organizar el mecanismo técnico de alegacion empleando los pardmetros civiles
sin atender ahora a las cuestiones adjetivas, es decir, los aspectos de alegacion
y prueba. Porque no se trata de incorporar, con armas y bagajes, toda la meca-
nica procesal del orden civil al &mbito social, sino, mds modestamente, de
permitir el empleo de normas civiles para la monetizacién del dafio. Luego,
mas tarde, una vez determinada esta cuestidn, es decir: la cuantia de la indem-
nizacién, se abordardn las cuestiones procesales, bdsicamente si corresponde
en exclusiva a la parte la tarea de alegacion y prueba, o si puede el Juez Social,
empleando el mecanismo del articulo 183 LRIS, flexibilizar estos dos aspectos
aplicando el prudente arbitrio judicial para la concrecion de la indemnizacion.

Por decirlo claramente, los baremos y los instrumentos técnicos que se
emplean en el orden civil tienen su 16gica y su operatividad porque se someten
a un procedimiento gobernado por la mecénica dispositiva en cuanto a la ale-
gacion del dafio, y a una légica de aportacion de parte en lo referente a la pro-
banza de los hechos acaecidos, pero la efectividad de este mismo baremo en
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un procedimiento como el social que no se gobierna (estrictamente) por estos
dos principios puede no encajar del todo, especialmente en aquellos dafos
morales de produccion colectiva. Porque lo que pretende la 16gica del pruden-
te arbitrio judicial es, sin més, descargar al trabajador de la necesidad de alegar
y probar un dafio dificilmente cuantificable. Y si consentimos la importacién
para el orden social de los mecanismos de cuantificacion del dafio civil lo te-
nemos que hacer irremisiblemente junto con (todos) los principios que infor-
man el funcionamiento mecdnico del mismo. Es aqui donde ya no se muestra
tan sencilla la coordinacién de sectores.

En el entendimiento de esta dificultad se encuentra la razén de fondo que
explica la supervivencia de la LISOS como mecanismo idéneo para la cuanti-
ficacién del dafio moral. Porque no se ha encontrado otro instrumento que dote
de mayor seguridad juridica al sistema o que proporcione mayor facilidad para
la cuantificacion del dafio.

Debemos tener presente, en todo caso, que bajo ningiin concepto se nie-
ga el demandante pueda implementar mecanismos propios, mis 0 menos ima-
ginativos, de cuantificacion del dafio moral, empleando las normas (civiles o
de otro tipo) o los pardmetros o criterios que entienda més oportuno. Pero de
la apreciacién de como se ha deducido estas pretensiones por las personas
trabajadoras, especialmente ante los Juzgados de lo Social, se aprecian dos
conclusiones. En primer lugar, que, sin lugar a duda, es el instrumento mas
invocado (cuando realmente se invoca una norma y no se pide exclusivamen-
te una cuantia) para la cuantificacién el dafo moral. Y, en segundo lugar,
empujado quizd por esta circunstancia, que es el mecanismo técnico més uti-
lizado jurisdiccionalmente para dicha monetizacion.
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Aunque no se pretende disertar en este breve ensayo sobre el concepto de
dafio moral y su ortodoxa conformacién técnico-juridica, si parece oportuno y ra-
zonable que se exponga, al menos sucintamente, sus caracteristicas y sus elemen-
tos conformadores, que son, precisamente, los que dotan de sustantividad a la in-
demnizacidn en via social'. Y aunque no hay, en puridad, un concepto propio y
auténomo de dafio moral social diferenciado del civil, los matices que aporta la
jurisprudencia y la doctrina judicial social son los que verdaderamente nos intere-
san. Por eso, precisamente, en andlisis dogmatico pretendido va a estar muy ape-
gado a la interpretacion que del dafio moral realizan los tribunales del orden social.

1. CARACTERISTICAS

Tanto la STS-SOC de 12 de diciembre de 2017 (rec. 25/2007) como la
antecedente STS-SOC de 18 de julio de 2012 (rec. 126/2011) precisan, con
idéntica redaccion, que «Dafio moral es aquel que estd representado por el
impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden desenca-
denar ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican
una agresion directa a bienes materiales, como al acervo extrapatrimonial de la
personalidad» de tal suerte que «dafio moral es asi el infringido a la dignidad,
a la estima moral...» 2

! Un anélisis histérico legislativo muy completo del dafio moral, tanto en su vertiente personal como
colectiva puede verse en el ensayo que a esta cuestion dedica MORENO MARTIN, M.* D.: El dafio moral
causado a las personas juridicas, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 29-40.

2 En los mismos términos lo resumen las posteriores SSTS-SOC de 5 de febrero de 2013
(rec. 89/2012), de 15 de abril de 2013 (rec. 1114/2012), de 11 de febrero de 2015 (rec. 95/2014), y de 5 de
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Ambas acuden, para la conceptualizacién que realizan, a la cita de varias
resoluciones de la Sala de lo Civil del TS que definen y perfilan el dafio moral,
disefiando sus caracteristicas esenciales y exponiendo sus notas més singula-
res. Entre ellas, de manera muy destacada, la STS-CIV 583/2015, de 23 de
octubre, que entiende como dafios morales «aquellos que no son susceptibles
de ser evaluados patrimonialmente por consistir en un menoscabo cuya sustan-
cia puede recaer no solo en el &mbito moral estricto, sino también en el &mbito
psicofisico de la persona y consiste, paradigmdticamente, en los sufrimientos,
padecimientos o menoscabos experimentados que no tienen directa y secuen-
cialmente una traduccién econémica» 3.

La frecuentemente citada por la jurisprudencia social STS-CIV 366/2010,
de 15 de junio precisa que «los dafios morales, asociados frecuentemente por
la jurisprudencia los padecimientos fisicos o psiquicos, son aquellos que
afectan a la integridad, la dignidad de la libertad de la persona, como bienes
basicos de la personalidad», citando para su conceptualizacién a los Princi-
pios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil, especialmente su arti-
culo 10:301*y afiadiendo una serie de elementos que deben tenerse en consi-
deracién tanto para la acreditacion del dafio, como para su valoracion en el
ambito privado del derecho.

mayo de 2016 (rec. 179/2015). Sin emplear los mismos términos, pero en el mismo sentido, véase la STS-SOC
de 22 de mayo de 2013 (rec. 266/2013).

Una resolucién de suplicacién muy clara en esta linea es la STSJ-SOC Castilla-La Mancha (Albace-
te), de 9 de julio de 2009 (rec. 233/2009) que apoya la indemnizacion adicional en «compensacién al su-
frimiento o dolor que se ha causado» por haber hecho publicas el empresario determinadas circunstancias
de la vida privada de la trabajadora (embarazo no planificado, y ulterior aborto), lesionar sus intereses
profesionales, generar una sensacién de humillacién al despedirla, y provocarle un cierto grado de estrés
derivado de estas situaciones.

3 Casado Andrés recopila las sentencias mds importantes desde el punto de vista conceptual de la
sala primera del TS en esta materia en CASADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral bajo el prisma de
la jurisprudencia», Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, vol. 9, mayo 2015, pp. 17-22.

4 Elarticulo 10:301 de los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil, titulado, «Dafio
no patrimonial» precisa: «(1) En atencion al alcance de su proteccién (articulo 2:102), la lesién de un
interés puede justificar la compensacién del dafio no patrimonial. Este es el caso, en especial, si la victima
ha sufrido un dafio corporal o un dafio a la dignidad humana, a la libertad o a otros derechos de la perso-
nalidad. También puede resarcirse el dafio no patrimonial de aquellas personas allegadas a la victima de
un accidente mortal o una lesién muy grave.

(2) En general, para cuantificar tales dafios se tendrdn en cuenta todas las circunstancias del caso,
incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio. El grado de culpa del causante del dafio s6lo
se tendrd en cuenta si contribuye al dafio de la victima de modo significativo.

(3) En los casos de dafio corporal, el dafio no patrimonial corresponde al sufrimiento de la victima y
al perjuicio de su salud fisica o psiquica. En la cuantificacién de las indemnizaciones (incluyendo las que
correspondan a las personas allegadas a la victima fallecida o que ha sufrido lesiones graves) se deberdn
conceder sumas indemnizatorias similares por aquellas pérdidas que sean objetivamente similares».

La utilizacion de estos principios para la reparacién del dafio moral ha sido estudiada por MATE
SATUE, L. C.: «La delimitacién del concepto de dafio moral: un estudio de la cuestién en el ordenamiento
juridico espafiol», Revista Boliviana de Derecho, nim. 32, julio 2021, pp. 303-6.
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En primer lugar, debe partirse de la base de que en esta materia existe
una objetiva «dificultad para determinar el alcance de los bienes de la persona
que son susceptibles de padecer un menoscabo imputable a la accidn de otras
personas».

En segundo lugar, que existe una «estrecha relacién de los dafios morales
con los avatares de la convivencia humana», lo que impide «aplicar exclusiva-
mente criterios fendémenoldgicos de causalidad para determinar su conexién
con la conducta del deudor que incumple», exigiendo tener en cuenta para su
determinacion, en tercer lugar, «criterios de imputacion objetiva, entre los cua-
les debe figurar el criterio de la relevancia del dafio, pues solo aplicando estos
podrd admitirse la lesion de un interés protegido por el Derecho».

Este «criterio de relevancia», que serd tratado infra con mas detalle y
atencion, pretende, basicamente, implementar «un criterio de imputacion fun-
dado en la conexion objetiva del dafio moral con el incumplimiento», teniendo
presente que el mero incumplimiento contractual puede no generar de forma
automdtica un dafio moral >, aunque, ciertamente, desde la perspectiva civil la
evolucién en la apreciacion del dafio ha transitado desde la indemnizacién de
los dolores sicofisicos y de la pecunia doloris a las «incomodidades», a los
«desplaceres» y a sus posibles evitaciones, lo que necesariamente influye en
la consideracidn del dafio moral laboral, sobre todo en relacion con su intensi-
dad, aunque, en realidad, el dafio no haya desplegado toda su intensidad lesiva,
o ésta se haya manifestado en menor escala o gradacién. Es decir, no se trataria
tanto de apreciar o no que existe un dafio moral, sino de calibrar la intensidad
del mal que ha provocado.

Lo interesante de la perspectiva que aborda este pardmetro de «relevancia»,
netamente patrimonial —como no podia ser de otra manera—, es que para la ave-
riguacién de la produccion del dafio debe distinguirse si el incumplimiento ge-
nerador del mismo ha sido de buena o de mala fe. Asi, con cita del articulo 1107
Cédigo Civil, un deudor de buena fe responde de los dafios y perjuicios «pre-
vistos o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y
que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento», mientras que el
deudor de mala fe responde de «todos los que conocidamente se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacién».

> MAcIA GOMEZ, R.: «La dualidad del dafio patrimonial y del dafio moral», Revista de responsabi-
lidad civil y seguro, ntim. 36, 2010, p. 25. También lo aprecia asi DiEz-PicAzo, L.: El escdndalo del..., ob.
cit., p. 73.

¢ «Probablemente hay en ello algin cambio en posiciones ético-filoséficas de las sociedades con-
temporaneas porque de resarcir solo los dolores experimentados por situaciones injustas, pasamos a in-
demnizar el hecho de haber sufrido incomodidades, lo que significa que la vida debe estar llena de como-
didades», en palabras de DiEz-PicAzo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 52.
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(Puede llevarse este esquema de incumplimiento al despido, intentando
diferenciar entre un despido de «buena fe» para aquellos en donde no se ha
producido lesién de un Derecho Fundamental, y un despido de «mala fe» en
aquellos otros en donde, efectivamente, se ha producido con violentacién de
un Derecho Fundamental?

No s6lo no parece una interpretacion forzada, sino que encaja bastante
suavemente con el propdsito que anida en el texto del articulo 183 LRJS. Por
varias razones.

En primer lugar, por el propédsito pedagdgico del precepto, al pretender
entre sus objetivos no solo la reparacién del dafio causado sino la evitacién de
conductas futuras similares, pretensiéon que sélo se justifica cuando el deudor
se ha conducido con un dolo especifico, circunstancia incompatible con un
incumplimiento negligente. Y, sobre todo, en segundo lugar, por el propdsito
de integridad reparada que enuncia, pues la indemnizacioén no se limita a los
perjuicios (econdmicos y, por tanto, evaluables econdmicamente) efectiva-
mente causados, sino que abarca también a los dafios de moral, es decir a da-
filos no econémicos (y, por tanto, mas dificiles de evaluar). Es decir, se preten-
de la indemnizacién de todos los dafios ocasionados, sean materiales o
inmateriales, y con independencia, naturalmente, de las dificultades que se
experimentan en su valoraciéon econdmica. Téngase en consideracion, desde
esta perspectiva, que la STC 61/2021, de 15 de marzo, ya analizada al comien-
zo de este trabajo, afirma, sin ambages, que cualquier tipo de violentacién de
Derechos Fundamentales debe ser indemnizada, con independencia de la cua-
lificacién que se anude al despido que sufre la persona trabajadora.

No parece descabellado, en esta linea, entender que la indemnizacién
adicional por dafios morales seria la consecuencia que anuda el ordenamiento
laboral a un incumplimiento contractual de mala fe, y el contenido que prevé
el articulo 1107 CC en relacion con la reparacion de todos los dafios conocidos
que se deriven del incumplimiento de la obligacion de despedir sin lesion de
los derechos fundamentales seria aquilatado por la indemnizacién que prevé el
articulo 183 LRIJS.

El problema se circunscribe, no obstante, en apreciar que la cldsica res-
ponsabilidad civil por la produccién de un dafio moral tiene como presupuesto
un acto ilicito’. Y en el ambito social del derecho el despido no puede ser con-
siderado un acto ilicito en si mismo. Solamente cuando es abusivo, o lesiona
bienes juridicos de superior entidad, como son los Derechos Fundamentales, se

7 Asi, con aportacién de varios ejemplos jurisprudenciales civiles de mediados del siglo pasado,
véase ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 103.
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puede considerar que extravasa los limites del funcionamiento ordinario del
sistema laboral. Y atin asi, con muchas dudas, tanto dogmadticas como précticas.

Desde este punto de vista, y siguiendo la premisa que nos impone el de-
recho civil, un despido con transgresion de Derechos Fundamentales deberia
ser considerado ilicito, y, por tanto, eventualmente generador de una responsa-
bilidad adicional a la legalmente tasada en el ordenamiento laboral. Que esta
conclusién es correcta —la que afirma que un despido con transgresion de De-
rechos Fundamentales puede calificarse de ilicito— lo confirma la circunstancia
de que el propio ordenamiento prescribe para corregir tal disfuncién la maxi-
ma sancion posible: la consideracién de nulidad del hecho determinante del
despido y la retroaccion al momento anterior a producirse la agresion.

Pero la indemnizacién adicional por lesion de derechos fundamentales no
estd tasada, por lo que el 6rgano judicial se encuentra ante dos tensiones. Se
encuentra, en principio, liberado de las ataduras de una norma en cuando a la
determinacion de su cuantia, pero constrefiido, por otro lago, por la dificultad
de implementar soluciones eficaces y moderadas dada la indole del quebranto
que se ha padecido, lo que quiza explique, al menos en parte, que las cuantias
de este tipo de indemnizaciones no hayan sido especialmente cuantiosas®.

Quiz4, la indemnizacién adicional por transgresion de derechos funda-
mentales estd jugando aqui, en este supuesto, un rol de sancién institucional
por el abuso de derecho que siempre acontece en un despido con transgresion
de Derechos Fundamentales.

En el funcionamiento ordinario, es decir, en el despido causal pero no
justo, por expresarlo graficamente, en el despido sin lesion adicional de dere-
chos fundamentales, la indemnizacion viene tasada en el propio ordenamiento
juridico: aquella que corresponde por despido improcedente, extincién indem-
nizada o reintegro.

No parece, en esta linea de diferenciacion de los diversos prejuicios que
causa el despido, que pueda ser contestable el argumento que enuncia que la
indemnizacion tasada por el ET para los supuestos de despido se relaciona
directamente con los perjuicios laborales causados, compensando, en definiti-
va, un perjuicio profesional, mientras que la adicional por dafio moral pretende
compensar los perjuicios de otro tipo sufridos por la persona trabajadora: so-
ciales, personales, etc, que la accion de despido «impropio» (inconstitucional,
con violentacién de Derechos Fundamentales) provoca®.

8 Como anticipaba MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de Igualdad...», ob. cit.,
p. 13.
° En esta linea, pero sin ser tan categdrico, véase TASCON LOPEZ, R.: «La indemnizacién adicional
en los casos de extincion...», ob. cit., p. 6.
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Por eso, precisamente, en este segundo supuesto se subraya la compati-
bilidad de ambos tipos de indemnizaciones. Obsérvese, que esta perspectiva
de que la indemnizacién por dafio moral pretende compensar dafios distintos
a los profesionales se ve reforzada si desde esta atalaya se lee el contenido del
articulo 281.2.b) LRIJS cuando permite para supuestos de no readmision la
fijacion de «una indemnizacién adicional de hasta quince dias de salario por
aflo de servicio y un méximo de doce mensualidades» en «atencidn a las cir-
cunstancias concurrentes y a los perjuicios ocasionados por la no readmisiéon
o por la readmision irregular», pues es evidente que el ordenamiento si tiene
en consideracion los perjuicios profesional especiales que genera el despido
injusto.

Desde esta perspectiva no es aventurado inferir, por tanto, que en el
despido con lesion adicional de Derechos Fundamentales el ordenamiento
quiere que se sancione al empresario por el abuso de derecho con el que se
ha conducido en ese despido. Y el ordenamiento en vez de sancionarlo desde
el propio ET, o desde la LISOS como si fuera un incumplimiento empresa-
rial y desplegar, con armas y bagajes, todo el aparataje institucional que
acompaiia a la imposicion de las infracciones sociales, prefiere organizar una
indemnizacion a favor del trabajador que ha sido sujeto paciente de la agre-
sién a sus Derechos Fundamental, empleando para ello el tinico mecanismo
compensador (0, al menos, el mas importante y de uso generalizado) que se
conoce en derecho privado: el dinero.

De esta manera la indemnizacién por dafio moral esté jugando un rol de
sancion institucional para corregir los comportamientos intolerables mediante
los que se ha conducido el empresario en la gestién extintiva de su mano de
obra, estableciendo «de forma automdtica una especie de indemnizacién puni-
tiva en los supuestos de lesion de los derechos fundamentales» °.

Desde este punto de vista la indemnizatoria econdmica a la persona tra-
bajadora despedida con transgresion de Derechos Fundamentales sustituye,
claramente, a aquella que debiera ser impuesta por el tutelador institucional de
las normas laborales por abuso de derecho por parte del empresario.

Sélo asi se explica la ausencia de reparos doctrinales serios a la doctrina
judicial del automatismo en la produccién del dafio moral, que en dltimo ex-
tremo ha sido llevado a la norma procesal que facilita la intervencion judicial
en la concrecién econdémica de la indemnizacién. Algo inaudito, si bien se
mira, para un proceso jurisdiccional como es el social regido (al menos en
parte) por los principios dispositivo y de aportacion de parte.

10" En palabras de DESDENTADO BONETE, A..: «;Una lesi6n de la libertad sindical...», ob. cit., p. 15.
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2. REPAROS DOCTRINALES

La reparacion indemnizada del dafio moral ha debido superar, tanto en el
admbito civil —que es el que se ensaya y el que progresa— como en el laboral
algunos reparos doctrinales para su plena y natural incorporacién al quehacer
jurisdiccional diario. Bdsicamente los siguientes !

— Atribuir un valor econémico a ciertos valores dificiles de determinar:
la integridad fisica, la intimidad, el honor, etc.

— La dificil organizacién de un mecanismo reparador. Porque, como ya
se ha comentado, no es un dafo estrictamente indemnizable, pues «raramente
se repara; solo se alivia», funcionando la indemnizacién de manera «compen-
satoria o satisfactoria» mas que resarcitoria '2.

— Existe un «cierto desorden conceptual» en la enunciacion de los dife-
rentes tipos de dafios que provoca una lesion a un Derecho Fundamental, sobre
todo por la «confusa identificacion entre el daiio moral, que entendido en sen-
tido estricto no es susceptible de demostracion y cuantificacién precisa, y los
dafios psiquicos, que efectivamente si son evaluables a través de pruebas psi-
cométricas o exdmenes médicos» 2.

— Precisamente por su naturales «algo amorfa» cualquier indemnizacién
que se conceda es «arbitraria», permitiendo a los tribunales emplear el concep-
to de forma extensiva, por lo que resultaria ilustrativo introducir, bien en una
norma, bien en una practica jurisdiccional aceptada desde la «auctoritas» del
mds alto Tribunal jurisdiccional patrio, un elenco, no exhaustivo de supuestos
de dafios morales. En este ensayo se proponen los siguientes: lesion de los
derecho de la personalidad (generales: honor, intimidad, propia imagen, o es-
peciales: autor); afliccion por el fallecimiento de un allegado; pérdida de liber-

" El resumen y los puntos destacados, entrecomillados en este punto del ensayo y en el siguiente,
ha sido extraido del magnifico articulo de CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacion judicial por la indem-
nizacion...», ob. cit., pp. 157-8.

12 «Es imposible que una persona moralmente dafiada, en este caso por la vulneracién de uno o va-
rios de sus derechos fundamentales, pueda ser reparado, en la misma especie y calidad, el dafio que se le
ha causado. Entendiendo que nuestra sociedad ha superado la tapa del talién la tinica forma de reparar ese
dafio es con una indemnizacién econémica que se proyecte en el doble plano de la reparacion a la victima
y la prevencién de conductas similares por parte del infractor, en lo que timidamente recuerda los dafios
punitivos de la tradicién judicial anglosajona», RODRIGUEZ HERNANDEZ, J.: «La indemnizacién por dafios
y perjuicios morales en el despido de la trabajadora embarazada. Una polémica muy viva», La Ley,
ndm. 9984, 7 de enero de 2022, versién digital: La Ley 13761/2021, p. 4.

13 Como nos advierte ALVAREZ ALONSO, D.: «La indemnizacién por lesién de derecho fundamenta-
les en el 4mbito laboral y la problemitica de los “dafios morales”», Relaciones Laborales, nim. 9,
sep. 2014, version digital: La Ley 5100/2014, p. 9.
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tad, miedo, desasosiego, zozobra, angustia, ansiedad, incomodidad, humilla-
cidén o frustracién por incumplimientos contractuales, destruccion de vivienda,
padecimiento de delitos violentos, etc.; dolor o sufrimiento (pecunia doloris),
y pérdida de la capacidad y oportunidad de disfrute de determinados bienes o
derechos 4.

Desde que el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de diciembre
de 1912 5 admitié, aunque con muchos mds reparos que los que sus exégetas
actuales aprecian, la existencia de dafios morales en el genérico concepto
de “dafno” indemnizable '°, la labor de los tribunales, esencialmente civiles, ha
consistido, bisicamente, en proyectar su hermenéutica en dos direcciones. En
primer lugar, sobre la prueba del dafio moral. Y, en segundo lugar, sobre la
organizacién de parametros y criterios juridicos técnicos estables de concre-
cién y determinacién de la indemnizacidon econémica que satisfaga el dafio
causado .

14 Un elenco mds completo de dichas manifestaciones puede verse en MAGRO SERVET, V.: «Aproxi-
macioén a la cuantia de las indemnizaciones por dafio moral y criterios para la determinacion del calculo»,
La Ley, nim. 9944, 3 nov. 2021, version electrénica: La Ley 10451/2021, p. 6.

A las menciones referenciadas en el texto pueden adicionarse las siguientes que propone: sentimien-
to de depresion de la autoestima, de vergiienza, de culpabilidad, de inferioridad, de inseguridad, de priva-
cidad violada, conductas compulsivas originadas con la ofensa, sindromes de ansiedad, alteraciones del
sueflo, consumo compulsivo o adicién a farmacos o drogas, la disminucién de la confianza externa, y la
limitacién de las expectativas sociales ya adquirida.

15 Coincide la generalidad de la doctrina en apreciar que esta resolucion es la primera que admite el
dafio moral. Los hechos acaecidos eran, cuanto menos, peculiares. Un periddico (El liberal) publicé una
noticia (luego demostrada falsa) que narraba que un sacerdote se habia «fugado» con la hija quinceafiera
del alcalde de Totana. Cuando salta la noticia el sacerdote se suicida, proyectdndose la sentencia sobre la
debida proteccion de la honra, el honor y la fama de la mujer, en relacién con los fines que juega en el
hogar familiar dichos bienes inmateriales en una sociedad publica. El supuesto de hecho es narrado por
CasAaDO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral bajo...», ob. cit., p. 5. También la considera un prece-
dente de autoridad Diez-Picazo, aunque precisando que aunque si «reconoci6 la existencia de una lesion
del honor» lo «que no nos dijo nunca es si el dafio experimentado se podia llamar dafio moral y menos
todavia en qué podia consistir». DiEz-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 67.

16 La STS-SOC de 11 de junio de 2012 (rec. 3336/2011) precisa que «... no puede obviarse que
desde la STS/1.* 06/12/1912 dira carta de naturaleza al dafio moral, el mismo siempre se ha ubicado en la
exégesis de la amplia férmula « reparar el dafio causado» utilizada por el articulo 1902 CC (bajo la idea
de impacto sufrimiento psiquico/espiritual que en el interesado puede producir la vulneracién de ciertos
derechos), y que como daifio que es también ha de ser objeto de prueba, lo mismo que el dafio material, sin
que surja de manera automatica...».

17" La jurisprudencia civil ha evolucionado en tres direcciones. En primer lugar, inadmitiendo la
reparacion de los dafios morales, en una segunda fase admitiendo la reparacién de las repercusiones pa-
trimoniales que se derivan de la produccién de un dafio moral. Solamente en una tercera el dafio moral
ha gozado de autonomia y sustantividad propia, al margen de las posibles repercusiones patrimoniales
que pudiera llevar aparejada la lesién. La datacion de las fases y el andlisis de sus caracteristicas es de
MORENO MARTIN, M.* D.: El dafio moral..., ob. cit., pp. 55-81.

Un exhaustivo estudio con numerosas aportaciones jurisprudenciales puede verse en GARcia
SERRANO, F. de A.: «El dafio moral extracontractual en la jurisprudencia civil», Anuario de Derecho
Civil, Vol. 25, nim. 3, 1972, pp. 812-27.
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Pero, en realidad, més que una labor de auténtica conceptualizacién, so-
metiéndolo a pardmetros de organizacion y sistemética doctrinal o dogmatica,
la jurisprudencia se ha dedicado a destacar, a medida que se enfrentaba a casos
cada vez mds numerosos y complejos, los elementos que componen dicho
dafio, las circunstancias en las que se produce, y los mecanismos técnicos me-
diante los que se resarce %, sin destilar realmente un cimulo de axiomas o re-
glas aprioristicas técnicas con las que enfrentar la resolucion de los futuros
asuntos. Porque, ciertamente, estamos en presencia de una materia refractaria
a la organizacion conceptual, dada la idiosincrasia del dafio, la forma en la que
se provoca y produce, el sujeto paciente que lo sufre, las técnicas de alegacion
y prueba jurisdiccional de su produccién , y los mecanismos técnicos de mo-
netizacion del dafio causado.

En el ambito laboral su introduccién, normalizacién y uso, como se
analiz6 sucintamente supra, es mucho més reciente que en el dmbito civil.
Y su funcionamiento inicial se ha visto evangelizado por la fe del nedéfito,
recién convertido a la nueva doctrina, que se posiciona claramente a favor
del automatismo en la produccién de un dafio moral cuando ha acaecido la
transgresion de un Derecho Fundamental, incluso para supuestos en los que
ni queda constancia fehaciente de la produccion del referido dafio, ni han
empleado parametros organizados de calibracién de la indemnizaciéon com-
pensadora.

A estas caracteristicas dificultades relacionadas de la evanescencia del
concepto, el orden social ha tenido que luchar contra esa otra tendencia
«facilona» de conceder la indemnizacién presuponiendo el dafio moral, y
también contra otras dos inercias: la facilidad operativa (tanto desde el pun-
to de vista de las alegaciones de los justiciables, como desde el punto de
vista de quien debe resolver la cuestién) que supone aglutinar en una sola
indemnizacidén los perjuicios (econémicos, patrimoniales, por tanto) real-
mente causados y el daio moral supuesto, y contra la utilizacién de la in-
demnizacién como si se tratase de un instrumento sancionador al empresa-
rio, lo que legitimaria, o al menos mesuraria, cualquier defecto o exceso en
la cuantificacién de la indemnizacién en el que incurriera la parte afectada
por la lesion '°.

18 CasADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral bajo...», ob. cit., p. 6.

19 La muy interesante STSJ-SOC Madrid, de 29 de marzo de 2005 (rec. 6026/2004) desestima la
indemnizacion solicitada porque el propésito del demandante no era la satisfaccién, mediante la indemni-
zacion solicitada, de su derecho lesionado, sino implementar una encubierta sancién a la empresa para
castigarla econémicamente.
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3. CONFIGURACION TECNICA

Mas alla de la novedosa inclusion en el concepto de dafo del de cardcter
moral y de su consideracién como una forma peculiar —distinta, no objetiva, y
dificil de determinar— de responsabilidad civil, parece claro que la delimita-
cién técnica del concepto en si mismo considerado, asi como su «exportacions»
hacia el &mbito social del derecho, es una tarea ardua y no exenta de dificulta-
des y controversias %. Por varias razones.

En primer lugar, por la tendencia —doctrinal y jurisprudencial— a situar
este tipo de dafio en la esfera de los dafos extrapatrimoniales, lo que los ubica
y sitiia en una esfera amplia, imprecisa, esencialmente intuitiva y muy propicia
a la casuistica®!, con soluciones muy apegadas a la realidad de cada asunto
concreto, pero, por esta misma razon, dificilmente generalizables para la enun-
ciacion de teorias generalistas.

Ahora bien, «el cardcter extra patrimonial del daflo» no impide, como
precisa la STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 21 de febrero de 2017
(rec. 631/2017) «que sea susceptible de indemnizacion», entendiendo que
«este tipo de indemnizacién reparadora no depende de que el dafio se haya
producido realmente, sino de la situacién de perjuicio al bien juridico tute-
lado, por lo que no cabe vincularla al concepto de dafio patrimonial del de-
recho civil, pues no se estd ante una mera valoracion del dafio econémico»,
apreciando seguidamente «que se trata de una tutela reparadora que ha de
interpretarse desde la perspectiva de la proteccidn constitucionalmente es-
tablecida, por lo que la condena no puede limitarse a cumplir un objetivo
meramente satisfactorio».

2 Un repaso concienzudo de las mismas lo realiza CASADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio mo-
ral. Estudios doctrinales», Revista de Derecho UNED, nim. 18, 2016, p. 400. Desde otro punto de vista
mas generalista el cimulo de teorias sobre su vinculacién con el dafio patrimonial y las diferentes corrien-
tes doctrinales para definir el concepto y marcar sus caracteristicas mas definitorias por contraposicién al
clasico dafio patrimonial estdn muy bien expuestas en OROZCO GADEA, G.: «Concepto de dailo moral»,
Revista de Derecho (de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Centroamericana), nim. 28,
2020, pp. 5y ss.

2l Es lugar comun en la doctrina civilista incluir los dafios morales en los de cardcter extrapatrimo-
nial, referidos o relacionados con los derechos de la personalidad o los personalisimos. Asi, por ejemplo,
y sin dnimo de exhaustividad, véanse: GARCIA SERRANO, F. de A.: «El dafio moral extracontractual...», ob.
cit., pp. 802-3, y mds desarrolladamente en pp. 804 y ss., y ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por
dafio...», ob. cit., p. 81.

En un parecer matizado, ligeramente contrario aunque no tanto como su propdsito enunciativo
parece albergar, se posiciona el apreciar de DOMINGUEZ LOPEZ, E.: «El dafio moral: intento de concre-
tizacién de un concepto», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, nim. 7, 2003,
pp- 263, y 4. El trabajo es especialmente interesante para apreciar cémo se han conducido los esfuer-
zos legislativos que pretendieron histéricamente introducir en el concepto de dafio el de caricter extra-
patrimonial.
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Para una correcta linea de andlisis de esta cuestion debe partirse de esta
base, que es la que se emplea usualmente en el dmbito civil. Como muestra
podemos citar la STS-CIV 232/2016, de 8 de abril en el conocido asunto del
buque de recreo Costa Concordia?? que, a nuestros efectos, contiene dos
premisas —en realidad una y su excepcién— de muy interesante desarrollo y
proyeccion hacia la indemnizacién que se estd analizando en el ambito social
del derecho. La primera se relaciona con que «la indemnizacién por dafio
moral queda comprendida en las cantidades que se conceden para el resarci-
miento de los diferentes conceptos susceptibles de indemnizacién con arreglo
al mismo —baremo- [de trafico, en atencién al principio de reparacién integra],
pues su indemnizacién por separado solo es posible en aquellos supuestos en
que la ley lo concibe expresamente como un concepto independiente, lo que no
es el caso». Pero la segunda premisa —la excepcion— repara en que «... esta
Sala debe matizar o complementar ahora esa doctrina jurisprudencial en el
sentido siguiente: la utilizacién de las reglas del Baremo como criterios orien-
tadores, es decir, para cuantificar las indemnizaciones por los perjuicios causa-
dos a las personas como consecuencia del dafio corporal no ocasionado por un
hecho de la circulacién (de un vehiculo de motor), no excluye la indemniza-
cién por separado de los dafios morales que no sean consecuencia del referido
dafio corporal; requisito, éste dltimo, que elimina por hipétesis la posibilidad
de una doble indemnizacién por el mismo dafio moral».

La consecuencia de todo ello es que a todos los pasajeros de ese buque se
le indemniz6 por los perjuicios personales de cardcter moral que sufrieron con
ocasion del naufragio, y que, ademads, a la mayor parte de ellos, se les indem-
niz6 adicionalmente por los perjuicios personales que se derivaron del dafio
corporal psiquico que se les infligié por el mismo hecho del naufragio 2. Dos
tipos bien diferenciados, en definitiva, de indemnizaciones: los perjuicios
efectivamente causados, y los dafios de orden o naturaleza moral «que no sean
consecuencia del referido dafio corporal».

Lo importante, en relacidn con estos ultimos, es que se reconoce «la in-
demnizacién por dafio moral como un dafio independiente autébnomo y sin

22 Un trabajo que resume muy bien el asunto debatido, las posiciones enfrentadas, asi como los ar-
gumentos de la resolucién es el de DOMINGUEZ MARTINEZ, P.: «Dafio moral sufrido por los pasajeros del
Costa Concordia por la angustiosa situacion sufrida en el naufragio, distinto del dafio consecuencia del
dafio corporal sufrido por algunos pasajeros: compatibilidad y prueba», Revista CESCO de Derecho de
Consumo, nim. 17/2016, pp. 254 y ss.

2 Un comentario pormenorizado de esta resolucién, de donde hemos extraido las ideas plasmadas
en el texto, es el de MEDINA CRESPO, M.: «Indemnizacion separada y compatible por dafios morales cor-
porales y por dafios extracorpdreos», Revista de la Asociacion Espaiiola de Abogados Especialistas en
Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 58, 2016, pp. 14-5.
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ningun tipo de condicionante o limitacién en los supuestos donde junto a €l se
solicite un dafo de distinta naturaleza, sometido tan sélo a la necesidad de
prueba sobre su existencia y por supuesto sobre su cuantificacion» 2.

En realidad, no es exagerado afirmar que, de un tiempo a esta parte de
manera muy acusada, existe una tendencia a confundir ambos tipos de dafios,
dandole, ademads, una solucién unitaria desde el punto de vista indemniza-
torio %, lo cual es altamente perturbador, no sélo para la apreciacion técnica
de ambos tipos de dafios, sino también, especialmente, para la cuantificacion
individualizada de las indemnizaciones que proceden por cada uno de ellos,
especialmente en supuestos en los que los dafios infligidos (patrimoniales y
morales) procede de una tnica accién dafiosa y de un dnico agente provocador.

En segundo lugar, porque el propio concepto carece de una significacién
concreta y particular, pues se integra y define por la acumulacién de supuestos
particulares generalmente muy heterogéneo y dificilmente agrupables concep-
tualmente en una dindmica dogmatica estanca, cerrada y sometida a interpre-
taciones bajo reglas comunes. La ausencia de una normativa que, al menos,
esboce los rudimentos técnicos que deben ser tenidos en consideracion para la
apreciacion del dafio moral dificulta sobremanera cualquier hermenéutica le-
gal %, configurdndose el concepto, en definitiva, con una significacién abierta,
no tipificada?’, flexible, liquida, y vaporosa 2.

En tercer lugar, porque el propio concepto se encuentra sometido a una
evolucion constante, no solo desde la perspectiva dogmatica o conceptual
—que también—, sino, sobre todo, desde su apreciacion jurisdiccional, que,
mediante la técnica de aluvidn, inunda el concepto con cada vez més mati-
ces desde el estudio de los diferentes supuestos de hecho ?*, siendo dificul-
toso, en definitiva, considerar los dafios de manera auténoma o indepen-

2* En palabras de L6PEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba de su existencia y de
su cuantia», Revista Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 70, 2019, p. 8.

% Asi, por ejemplo, y a salvo de lo que se estudiard més adelante, véase MEDINA CRESPO, M.: «In-
demnizacién separada y compatible por dafios morales corporales...», ob. cit., p. 10.

2 Esta apreciacion, con mds o menos riqueza de matices, la despliega la generalidad de la doctrina.
Como muestra véase: MATE SATUE, L. C.: «La delimitacién del concepto de dafio moral...», ob. cit.,
p. 280.

27 En palabras de CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacién judicial por la indemnizacién...», ob.
cit., p. 156.

2 El Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Piblico de Justicia, tramitado en
las Cortes Generales desde el 12 de septiembre no contiene medida alguna que facilite la monetizacién de
la indemnizacién, como por otra parte es natural. El texto de la Proposicion puede consultarse en el siguien-
te enlace: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-116-1. PDF

» Las tres caracteristicas estdn extraidas de CASADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral. Es-
tudios...», ob. cit., pp. 400 a 402.
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diente de otros mds tradicionales y, por tanto, sometidos a reglas de
apreciacion y probanza ya conocidas *°.

En cuarto lugar, porque en numerosas ocasiones un mismo acto lesivo
agrede tanto a los derechos patrimoniales como a los de indole extrapatrimo-
nial o relacionados con la personalidad, entre los que se incluye el dafio mo-
ral *!, siendo dificil discernir entre unos y otros en lo que importa a su indem-
nizacion, pues los de orden contractual tienen cauces de cuantificacién mas
precisos y eficaces que los que valoran y miden el dafio extracontractual, suje-
to, por definicién, como se analiza, a mecanismos de cuantificacion mds elds-
ticos y flexibles. Téngase en consideracién, ademds, que la figura del dafio
extracontractual se ha utilizado, en no pocas ocasiones, como recepticulo de
indemnizaciones cuando la prueba del dafio contractual ha sido dificultosa,
«porque la asignacion de esta naturaleza al dafio les facilita su reconocimiento
y cuantificacion» 32, lo que dificulta aun mas si cabe la cuestion.

Y es en este punto donde el quehacer de la jurisdiccion social mere-
ce, cuanto menos, una reflexiéon pausada y serena, pues en no pocas oca-
siones se recurre a «la utilizacién del dafio moral para establecer de forma
automatica una especie de indemnizacion punitiva en los supuestos de le-
sion de los derechos fundamentales» *3, y quizd no sea este, exactamente,
el propdsito querido por la norma. Es decir, en no pocas ocasiones se de-
tecta un propoésito reparador por la mera lesion, sin detenerse a vislumbrar
si, efectivamente, el dafio se ha producido, funcionando el «automatismo»
con toda su capacidad expansiva, que es mucha.

Puede detectarse, en esta linea, que «con la reparacion del dafio moral
muchas sentencias buscan o bien evitar una prueba dificil de determinados
dafos patrimoniales (en la mayoria de los casos los tinicos existentes) o bien
castigar al causante del dafio (cuando en nuestro ordenamiento es préctica-
mente undnime la afirmacién de que la responsabilidad civil no cumple una
funcién punitiva)» 34, Desde esta perspectiva la indemnizacién por dafio moral

3" Por eso, precisamente, la evolucién del concepto se nos presenta como «inespecifica» e «imprevi-
sible», como la caracteriza LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Daflo moral: prueba...», ob. cit., p. 8.

31 Expresamente DOMINGUEZ LOPEZ, E.: «El dafio moral: intento...», ob. cit., p. 264, y MORENO
MARTIN, M.? D.: El dafio moral..., ob. cit., p. 41.

Un ejemplo claro de esta dualidad de dafios se presenta en el andlisis de los «dafios ruidégenos»
como aporta MEDINA CRESPO, M.: «Indemnizacién separada y compatible por dafios morales corpora-
les...», ob. cit., p. 18.

32 MATE SATUE, L. C.: «La delimitacién del concepto de dafio moral...», ob. cit., p. 283.

3 En aguda apreciacién de DESDENTADO BONETE, A.: «;Una lesién de la libertad sindical...», ob.
cit., p. 15.

3 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizacién del dafio moral derivado del incumplimiento con-
tractual», Anuario de Derecho Civil, Vol. 56, nim. 2, 2003, p. 831.
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perseguiria compensar los perjuicios que el beneficiario sufre «en su vida per-
sonal (dolor fisico y sufrimiento psiquico) y sociofamiliar (su capacidad de
comunicarse o relacionarse afectivamente, por ej.), pues suponen la pérdida o
deterioro de bienes que se integran con signo positivo en la funcién de utilidad
del perjudicado, pero no aquellos que afectan negativamente a las actividades
econdmicas o laborales» %.

En quinto lugar, porque cada sector del ordenamiento juridico maneja su
propio concepto del dafio moral, dotdndole de una fisonomia y unas caracteris-
ticas propias, a veces no facilmente intercambiables o compatibles entre dis-
tintos sectores del ordenamiento juridico, pudiendo detectarse, como linea
general, un propodsito resarcitorio general que opera desde la premisa de que
«las penas con pan son menos» *°.

En sexto lugar, como se analizard mds detenidamente infra, porque la
valoracién del resarcimiento es una operacidon netamente jurisprudencial, so-
metida a lo que pudiéramos denominar «método del caso», en donde la ausen-
cia de una normativa especifica en la materia permite un gran juego interpreta-
tivo en su conformacién y aquilatacién por parte de todos los operadores
juridicos, tanto las partes pleiteantes como el Magistrado juzgador. Ello aporta
riqueza y vivacidad conceptual y satisface las exigencias que se derivan del
Derecho a la Tutela Judicial Efectiva, pero a costa de poder implementar una
organizacién dogmadtica «fuerte» que deduzca sus axiomas técnicos aplicati-
vos de pardmetros interpretativos rigidos, y, por tanto, aplicables a la generali-
dad de los asuntos.

En séptimo lugar, «porque puede y debe ponerse en tela de juicio la acep-
tacion indiscriminada por buena parte de nuestros tribunales de la reparacién
del dafio moral ocasionado a raiz del incumplimiento de un contrato, tendencia
que se apoya probablemente en una ampliacion excesiva de la nocion de dafio
moral» ¥, Es lo que con anterioridad hemos denominado tendencia «facilona»,
cuya expansion se ha visto favorecida por la aplicacion indiscriminada del
principio de «automaticidad».

3 Como lo aprecia Gémez Pomar, que enuncia los siguientes bienes como componentes de ese
grupo: la salud, la vida, la libertad, la tranquilidad de 4nimo, la honorabilidad sexual y el apego a la vivien-
da propia (al margen de su valor patrimonial). GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral», InDret (Revista para el
andlisis del Derecho), nim. 1/2000, p. 6, y pp. 6-10.

% Gémez Pomar aprecia que «las Salas del Tribunal Supremo se aproximan al problema de la in-
demnizacién del dafio moral sin aparente criterio tedrico y resuelven los casos de dafios de esta naturale-
za inspirados por la médxima.../... “las penas con pan son menos”». GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...»,
ob. cit., p. 6.

37 En palabras de RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizacién del dafio moral derivado...», ob. cit.,
p. 831.
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Y, en octavo lugar, porque la dificultad probatoria de los dafios produci-
dos y la cuantificacién econémica de los mismo son factores que dificultan la
creacion de interpretaciones homogéneas que tiendan a implementar solucio-
nes generales ante cualquier supuesto de hecho *8, escapando de la 16gica uni-
ficadora de la doctrina e introduciéndonos en una dindmica juridica, caso
por caso, un tanto extrafia al derecho privado continental *.

No cabe duda, sin embargo, que la capacidad «creativa» para enten-
der determinados dafios incluidos en el concepto moral viene siempre
mesurad por criterios de apreciacion jurisprudencial. Asi, por ejemplo,
siguiendo la STS-SOC de 11 de mayo de 2012 (rec. 1554/2011) es recha-
zable «... la calificacién de “indemnizacién” al importe de los honorarios
satisfechos al abogado por procedimiento en tutela de derechos funda-
mentales y sin perjuicio de las reglas generales a todos los procesos sobre
las reglas de buena fe e incumplimiento de obligaciones procesales conte-
nidas en el referido articulo 75 LRJS».

El valor, por tanto, de la jurisprudencia en esta materia, quizd mas
que en otras, es trascendente, al punto de poder afirmar que, en realidad,
nos encontramos ante unas cuestiones, las que determinan conceptual y
practicamente la existencia del dafio moral, que son de neta construccién
jurisprudencial #°,

Sin embargo, desde la 6ptica dogmatica puede contribuir a aclarar el pa-
norama si en vez de adoptar una perspectiva que tiene en consideracién Unica-
mente dos tipos de dafos: patrimoniales (econdmicos) y extrapatrimoniales
(morales), adoptamos una triple clasificacién que comprenderia junto con los
clasicos y conocidos dafios de cardcter patrimonial (dafio emergente y el lucro
cesante) sometidos a su dindmica probatoria especifica, una divisién en los
dafos de caracter extrapatrimonial en dos categorias *'.

Por un lado, los dafios biolégicos y los infligidos a la salud de la perso-
na trabajadora, que incluyen tanto los dafios corporales directos como los
psiquicos inmediatos y las secuelas fisicas o psicolégicas mas o menos per-

¥ Garcia de la Serrana precisa que el dafio moral es peculiar «por su propia naturaleza pero también
por su dificultad a la hora de cuantificarlo, es decir, presenta problemas de prueba tanto en el momento de
determinar su existencia o no pero también cuando lo que nos proponemos es valorar ese dafio para poder
reclamar por el mismo». LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Daflo moral: prueba...», ob. cit., p. 5.

% Sin tantos matices, pero transitando por esta misma idea puede leerse a DOMINGUEZ LOPEZ, E.:
«El dafio moral: intento...», ob. cit., p. 270.

40 Expresamente, con citas doctrinales en el mismo sentido, véase CASADO ANDRES, B.: «El concepto
de dafio moral bajo...», ob. cit., p. 2. )

41 El desarrollo esta brillante idea, que se sigue en este ensayo, es de ALVAREZ ALONSO, D.: «La
indemnizacién por lesién...», ob. cit., p. 10.
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manente, esa diferencia, en estos momento, parece irrelevante. Todos estos
tipos de dafios son susceptibles de evaluacion objetiva, por lo que su acredi-
tacion mediante los mecanismos de prueba no debe erigirse en un obstaculo
para su concrecién y posterior monetizacién en una indemnizacion, estd s,
reparadora.

Y junto con éstos, dentro de la categoria de los dafios extrapatrimoniales,
se situaria el dafio moral en sentido estricto**, que se circunscribe, basicamente,
a los quebrantos producidos en el «dmbito existencial subjetivo de la persona»,
en su espiritu, en su dignidad. Este tipo de dafio extrapatrimonial, pero sola-
mente éste, no es susceptible de una prueba plena como si lo son los dos ante-
riores (econdémico y los de tipo biolégico o relacionados con la salud), siendo
dificultosa la cuantificacién de la indemnizacion resarcitoria*’. Por eso, preci-
samente, se suele concluir el discurso sobre la indemnizacion de este tipo de
dafios afirmando que lo més que puede hacerse es compensarse el dafio causa-
do, pero no resarcirlo completamente, como si se puede conseguir con los
otros dos dafios sefialados.

Pues bien, para la cuantificacién econdémica de este tipo de dafios,
exclusivamente estos dafios, estd pensada la regla procesal que enuncia el
articulo 183 LRJS mediante la cual se puede concretar la cuantia de la in-
demnizacién compensatoria mediante el prudente criterio judicial. Pero
s6lo para este tipo de dafios, no para los anteriores.

4. EL ESBOZO DE UN CONCEPTO

Resumiendo las aportaciones doctrinarias y jurisprudencia sobre dafo
moral podemos deducir que en seno se encuentra el impacto o el sufrimien-
to fisico o espiritual que en las personas pueden producir ciertas conductas,
actividades o incluso resultados, provocados o producidos por terceras per-
sonas, dando cabida a manifestaciones altamente subjetivas como pueden
ser: impotencia, zozobra, agitacién, preocupacion, angustia, trastorno de
ansiedad, impacto emocional, sensacién animica de inquietud, pesadum-
bre, temor, impacto emocional, e incertidumbre, incluyendo, ademas, tanto

2 Se insiste que la enunciacién de esta idea no es propia sino de ALVAREZ ALONSO, D.: «La indem-
nizacién por lesion...», ob. cit., pp. 10y 11.

4 Es mds «cabria incluso dudar de la idoneidad de la indemnizacién pecuniaria como medio de
reparacion frente a esta clase de dafios situados por definicion mds alld de los intereses materiales o pu-
ramente crematisticos, y a los que repele en cierto modo, todo intento de monetarizacién», ALVAREZ
ALONSO, D.: «La indemnizacioén por lesion...», ob. cit., p. 10.

98



IV. EL CONCEPTO DE DANO MORAL INDEMNIZABLE W

el dolor como los padecimientos fisicos o psiquicos injustamente causa-
dos, asi como el dafio a la estima personal o colectiva, a la dignidad, a la
reputacion o a la consideracion social del sujeto 4.

En definitiva, el concepto de dafio moral se fundamenta en los sentimien-
tos, el sufrimiento, en la reputacién o en la angustia que afecta a la esfera psi-
coffsica de la persona pero que puede suponer el menoscabo de los bienes y
derechos de la personalidad ° (o inmateriales *°).

De lo que no hay duda es que «el dafio moral esté indiscutiblemente uni-
do a un derecho que se puede llamar personal, y que, por consiguiente, tiene
que tener su origen en una lesion especialmente importante de la personalidad
humana o, si se quiere decir de otra manera, desde un punto de vista resulta-
dista: todo dafio moral arranca de una lesion de bienes y derecho de la
personalidad» ¥/, por lo que puede definirse como «la afectacion de la esfera
sicofisica que es consecuencia de la lesion de un derecho o bien de la
personalidad» 3.

A la intrinseca dificultad de emplear conceptos altamente evanescentes en
su misma consideracion, se le suma otras dos afiadidas.

En primer lugar, que los sentimientos de zozobra, pesadumbre y los sufri-
mientos generalmente se relacionan con los sentimientos que experimentas las
personas, siendo «inumerables» * las situaciones en que se puedan experimen-
tar, sirviéndonos, como se analizard seguidamente, del criterio de relevancia

# La generalidad de la doctrina destaca alguna de las notas mencionada, por lo que huelga una cita
especifica. Baste como acotacion general los trabajos ya citados de CASADO ANDRES, B.: «El concepto de
dafio moral. Estudios...», ob. cit., p. 404, y de MORENO MARTIN, M.* D.: El dafio moral..., ob. cit., pp. 57-81,
que aporta numerosos pronunciamientos judiciales civiles sobre cada una de las categorias mencionadas.

45 Es la conclusién a la que llega CASADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral. Estudios...», ob.
cit., p. 420.

La agrupacion conceptual de supuestos de esta autora en el ambito civil es la siguiente: honor perso-
nal, profesional, o mercantil; derechos de la personalidad: honor, intimidad familiar y propia imagen; la
vida y la integridad fisica; ambito afectivo; y otra agrupacion mas abierta relacionada con supuestos varios
dificilmente encasillables: perjuicio estético, deformidad, pérdida de agrado, perjuicios de tipo sexual.
CasAaDO ANDRES, B.: «El concepto de daiio moral bajo...», ob. cit., pp. 7 a 17.

Los bienes cercanos al ambito afectivo serfan los siguiente: sentimiento de depresion de la autoesti-
ma, sentimiento de vergiienza, de culpabilidad, de pena, de inferioridad, de inseguridad, de indignidad, de
privacidad violada, de incapacidad subjetiva, generador de conductas compulsivas, sindromes de ansiedad
o ansioso depresivos, alteracion del suefio, consumo compulsivo o adicciones a farmacos o drogas, inse-
guridad o incapacidad para intervenir o debatir sobre determinados aspectos, deshonor publico o privado,
desprestigio, aminoramiento de la publica credibilidad, disminucién de la confianza externa, limitacién de
las expectativas sociales ya adquiridas, y, en general, todo aminoramiento de la garantia personal ante
terceros. El elenco es de MACIA GOMEZ, R.: «La dualidad del dafio...», ob. cit., pp. 24-5.

4 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizacién del dafio moral derivado...», ob. cit., p. 831.

4 Dfez-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 89.

“ DiEz-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 92.

4 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 6.
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para objetivar cudndo nos encontramos, y cudndo no, ante un hecho que, para
el comin de los mortales (para la persona media, dirfamos), pudiera considerar-
se lesivo de sus derechos morales. Y, en segundo lugar, que «al tratarse de algo
subjetivo y personal puede aparecer de forma muy distinta en cada persona,
siendo esta otra dificultad afiadida para su determinacién» *°, pues sin manifes-
tacidn expresiva papable, medible o constatable es imposible determinar si real-
mente se ha producido un dafio y como debe calibrarse.

Lo singular de este dafio, desde el punto de vista de su determinacién
objetiva, es su concrecidn negativa, por contraposicion a los dafios de orden
material. Es decir, el dafio moral atiende a «lo personal, lo particular, lo intimo,
digamos los sentimiento, alejdndose por tanto de todo aquellos otro que poda-
mos considerar material o materializable y que es lo que mas facil nos resulta
valorar.../... pues estamos acostumbrados a lo material, a todo aquellos que se
pueda ver, tocar o presenciar, necesitamos la prueba sobre lo que reclamamos
y si no estamos ante algo susceptible de materializar nos cuesta ser conscientes
de su existencia y sobre todo aceptar la obligacion de responder ante ello» >'.

La comparacion (entre ambos tipos de dafios) puede servir como técnica
para descartar que efectivamente se haya producido un dafio moral, pero se
muestra menos eficaz para afirmar que si se ha producido. Puede emplearse,
por tanto, como una técnica auxiliar, o como una regla de garantia que sirva
para excluir determinados dafios presuntos o posibles, pero pierde eficacia
como parametro tnico de valoracion del dafio moral efectivamente causado.

Desde el punto de vista del derecho privado general es especialmente
transcendente discernir si este tipo de menoscabo en los bienes inmateriales o
de la personalidad puede provenir (o no) de un incumplimiento contractual.
Basicamente porque las consecuencias de que la responsabilidad se exencione
desde la premisa de un incumplimiento contractual funciona de manera dife-
rente a la responsabilidad netamente extracontractual. Y aunque la problemé-
tica no tiene una repercusion directa en el dmbito laboral, se trae a colacién
porque el despido con lesion de los Derechos Fundamentales puede conside-
rarse un pariente cercano a la responsabilidad que se deduce de un contrato
existente, el de trabajo en nuestro caso. En definitiva, que el dailo moral que se
produce en un despido por transgresién de los Derechos Fundamentales esta
mads cerca del modelo civil de responsabilidad contractual que el de responsa-
bilidad extracontractual, con todo lo que ello comporta, especialmente en la
forma técnica de intimar la responsabilidad por su produccion.

% LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 6.
31 L6PEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 5.
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En una concepcién estricta del dafio moral, definida y cerrada, cabria
posicionarse concluyendo que «no hay dafio indemnizable por las perturbacio-
nes psicofisicas que una persona pueda sufrir como consecuencia de incumpli-
mientos contractuales, excepto en aquellos supuestos en que el incumplimien-
to de la prestacion contractual comprometida lesione derecho subjetivo de la
personalidad del acreedor» 32.

La excepcion a que la que se alude es, precisamente, la que se prevé
normativamente en la LRIJS, es decir, la lesion de los Derechos Fundamenta-
les, por lo que el incumplimiento contractual que el despido injusto consiste
se indemniza, en general, con los mecanismos técnicos —tasados— que la pro-
pia norma laboral prevé, s6lo considerandose viable el acudimiento a una in-
demnizacién «adicional» cuando el incumplimiento contractual versus ruptu-
ra del vinculo contractual laboral se ha conducido con la lesién de otros
derechos del deudor de actividad laboral de la relacién laboral, es decir, de la
persona trabajadora.

Peliaguda es la cuestion, desde otro punto de vista, de si incluir en el
concepto de dafio moral los dafios fisicos, inclindndose la doctrina civil por
excluirlos, al centrar el dafio moral, de manera estricta, en aquellos valores o
derechos personalisimos. Desde este punto de vista, dafio moral seria «el dafio
antijuridico, extra patrimonial y no fisico», aun cuando la separacion entre
ambos tipos de dafios desde el punto de vista practico no siempre es del tan
nitida como la conceptualizacion dogmatica pretende mostrar >>.

Desde un punto de vista conceptual «no debe reducirse solamente a los
dolores y sufrimientos injustamente ocasionados, sino que debe incluirse todo
perjuicios no pecuniarios producido por la lesién de un bien de la persona
(salud, libertad, honestidad, honor, etc) o de sus sentimientos y afectos mds
importantes y elevados», porque la caracteristica fundamental de estos dafios
que permite agruparlos «bajo un paraguas conceptual unitario», es su natura-
leza no patrimonial, que lleva consigo como consecuencia el que no puedan
evaluarse en dinero de manera tan directa como si puede hacerse para el resar-
cimiento de los dafios causados a estos >, de lo que se deduce que «al no ser
posible determinar la cuantia de la indemnizacién en virtud de las pruebas que
demuestran la magnitud exacta del dafio, ha de ser fijada equitativamente por

32 RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizacién del dafio moral derivado...», ob. cit., pp. 834-5.

53 Tanto la cita como la idea son de GARCIA SERRANO, F. de A.: «El dafio moral extracontractual...»,
ob. cit., p. 807.

3 Con el auxilio del articulo 1106 CC, como especificamente observa MAcIA GOMEZ, R.: «La dua-
lidad del dafio...», ob. cit., p. 24.
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el juez»>. La fijacion «equitativa» (o «prudencial» segin propone la LRIJS)
por el Juez de este tipo de dafios se acomoda bien a las dificultades probatorias
que este dafio experimenta, mientras que las técnicas de apreciacion de los
dafios y perjuicios, mds tasadas y cerradas y con menor intervencion interpre-
tativa, funcionan mejor para la cuantificaciéon econémica de los dafios de ca-
récter patrimonial.

Mas alld de la enumeracion de supuestos o circunstancias que pueden dar
lugar a la produccién de un dafio moral, que nunca seran cerradas, debemos
abogar porque tanto la operacion juridica de individualizacidn de dicho dafio,
como la de datacion econdmica de la compensacion se conduzcan mediante
patrones estables y fijos en el tiempo, dado que, por definicidn, el ordenamien-
to no conoce la posibilidad de reparacion in natura. Quiza sea el momento de
abogar por que el ordenamiento intente adoptar «medidas restitutorio mas
creativas que persigan una satisfaccion real, la victima en mayor correspon-
dencia con los perjuicios sufridos en la esfera personal espiritual, en lugar de
una mera compensacion econdmica» *°. Pero hasta entonces la reparacion cre-
matistica es la de uso mas generalizado en el ordenamiento patrio.

Y esos patrones estables que se reclaman para operar como cdnones in-
terpretativos aplicables con caracter general deben permitir la individualiza-
cién de las indemnizaciones mediante la adopcion de pardmetros que perfilen
todo lo més posible las circunstancias en las que se han quebrantado los Dere-
chos Fundamentales de las personas trabajadoras.

Estos se relacionan, basicamente, con la apreciacion del contexto laboral
en el que se ha desenvuelto el dafio moral, y suele expresarse en relacién con
la intensidad, la frecuencia, y la reiteraciéon de la conducta dafiosa, es decir,
con aquellos aspectos que el &mbito civil ha manejado empleando el denomi-
nado «criterio de relevancia» para determinar, aunque sea de manera indirecta,
cuando un evento dafioso adquiere tal intensidad como para ser susceptible de
ser resarcido econdmicamente. Porque, recuérdese, aunque el concepto de
dafio moral estricto que manejamos es en si mismo evanescente, su existencia
requiere, al menos, la provocacién de una auténtica lesion a los derechos de la
personalidad, no una mera molestia, incomodidad o ligero menoscabo de es-
tos, por lo que la apreciacion de estos elementos contextuales se revela como
una auténtica necesidad de la 16gica indemnizatoria. Y a dar satisfaccion a esta
necesidad responde la utilizacién del criterio de relevancia, situando la lesion

53 A:LVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 85.
% ALVAREZ ALONSO, D.: «La indemnizacién por lesion...», ob. cit., p. 10.

102



IV. EL CONCEPTO DE DANO MORAL INDEMNIZABLE W

padecida en el contexto en el que se ha producido, y mesurando su apreciacion
por las circunstancias concurrentes de tiempo, lugar y modo.

5. EL CRITERIO DE LA «<RELEVANCIA»

La STS-CIV 366/2010, de 15 de junio, antes empleada para determinar
el contenido del dafio moral, emplea un pardmetro muy interesante para
aquilatar el dafio moral, situarlo en su contexto y discriminar entre dafios
morales efectivamente causados y otros que no lo son. Se podria denominar,
como se ha anticipado anteriormente, «criterio de relevancia», aplicable tni-
camente a aquellos supuestos en los que el incumplimiento contractual se
hubiera desarrollado con dolo, y se definiria como el «criterio de imputacién
fundado en la conexidn objetiva del dafio moral con el incumplimiento».

No es mds, en definitiva, que una operacién hermenéutica de singulariza-
cién de la indemnizacién que pudiera corresponder para cada caso concreto,
partiendo de dos principios. En primer lugar, que las situaciones en que dicho
dafio se manifiesta son, por definicién, diferentes, lo que requiere una respues-
ta individualizada que relacione la ofensa y su agente productor con el sujeto
que la recibe, teniendo presente que la misma ofensa puede no impactar en el
dafio moral del agredido de la misma manera, con la misma intensidad o idén-
ticas consecuencias dependiendo del contexto en el que se haya producido. Y,
en segundo lugar, que todo menoscabo moral debe ser resarcido exactamente
en la misma entidad que el dafio que causa.

La premisa esencial de esta operacién hermenéutica es que debe existir
una conexion objetiva entre el dafio causado y el incumplimiento, reclamando-
se una actuacion del sujeto dafiado para que acredite y pruebe que efectiva-
mente la conexion entre incumplimiento y dafio existe, y que, precisamente
por eso, se ha causado el detrimento moral que se dice experimentar. No deja
de ser, claro estd, una derivacion del principio dispositivo, que tiene como co-
rolario el de aportacion de parte en via procesal, pero que sirve, de un lado,
para individualizar el dafio padecido, y, de otro, para descartar que a algunas
incomodidades o molestias en los derechos se le dote de la categoria de dafio
moral, pues cada sujeto experimenta una vivencia de forma diferente, necesi-
tando, por tanto, de la implicacién del sujeto paciente de la lesion para la cons-
truccion técnica de la reclamacion de sus derechos.

Puede parecer incompatible, al menos en principio, sostener vehemente-
mente la eficacia de este principio de relevancia con las consecuencias practi-
cas que se derivan del articulo 183 LRIJS, pero dicha incompatibilidad, una vez
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fijada convenientemente la atencién, no es tanta, o no provoca las consecuen-
cias que parece concedérsele.

Porque, y este es el arco de boveda que sujeta todo el argumentario que
sostiene este ensayo, puede defenderse que el empleo de dicho principio de
relevancia para el ambito social del derecho quede circunscrito Gnicamente
para la calibracion del contenido indemnizatorio que objetivamente debe que-
dar fuera del alcance del Juez Social. Asi el articulo 183 LRIJS pretenderia del
Juez Social la fijacién bésica de la indemnizacién por daiio moral, atendiendo
al caso concreto y ponderando las situaciones féacticas enunciadas como he-
chos probados. Mientras que con el auxilio del principio de relevancia la per-
sona trabajadora lesionada en sus Derechos Fundamentales podria sostener
una indemnizacién mads alta, precisamente porque para ella la lesion le ha pro-
vocado una singular afliccion.

El principio de relevancia pretende, en definitiva, que todo dafio que se
haya producido por el incumplimiento, en nuestro caso incumplimiento con
mala fe por transgresion de derechos fundamentales, quede resarcido en su
integridad. Este contenido mds perfilado, o més aquilatado, que solo conocen
las partes es imposible de aquilatar, pesar y fundamentar, sin la participacién
activa del sujeto paciente de la agresion, es decir, sin colaboracién activa de la
persona trabajadora que ha sufrido el dafio moral. Porque la regla general del
articulo 183 LRIS no es suficiente para satisfacer el resarcimiento de la totali-
dad de los dafios causados, sino tnicamente la cuantia estandar de la indemni-
zacion. Esta perspectiva va a tener su relevancia cuando analicemos los dos
tipos de indemnizaciones que conviven en el articulo 183 LRIJS y la distinta
participacion que juega en cada una de ellas la persona trabajadora agredida en
sus Derechos Fundamentales. Y también cuando se sostenga que a pesar de la
eficacia del principio de automaticidad la participacion probatoria de la perso-
na trabajadora en la concrecién de la indemnizacién se erige en una auténtica
necesidad desde el punto operativo y funcional de la indemnizacién, desde su
puesta en marcha procesal.

Baste enunciar aqui, en este momento, que las reglas técnicas del articu-
lo 183 LRIS servirian para supuestos o bien en los que la parte no despliega
actividad probatoria alguna, por serle imposible, muy costoso o dificil, o bien
para situaciones en que le es mds cémodo dejar el contenido de la indemniza-
cion al arbitrio judicial, mientras que el principio de relevancia aplicado al
ambito social del derecho permitiria de la parte afectada el despliegue de una
cierta actividad probatoria, tanto para la acreditacion del dafio causado como,
sobre todo, para la determinacion de las bases y los elementos juridicos y de
facto conducentes a la exencién completa de la responsabilidad.
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Porque debemos partir de un axioma que no puede ser negado, el que
afirma que, en ningtin caso, en el &mbito social del derecho se puede negar la
participacion del afectado en la determinacién de los propios dafios que ha
sufrido. Su utilidad, por tanto, también se muestra operativa para dar cobertura
a la iniciativa personal de la persona trabajadora lesionada en sus derechos
fundamentales en relacion con la prueba de estos y la cuantificacion de la in-
demnizacidn.

Como ejemplo de la aplicacién del principio de relevancia puede citar-
se la muy relevante STS-CIV de 31 de mayo de 2000 (rec. 2332/1995), trai-
da a colacién por la STS-CIV 366/2010, de 15 de junio antes citada. En el
contexto de un contrato de transporte aéreo se declard, aplicando este principio
de relevancia, que «no pueden derivarse los dafios morales de las situaciones
de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como
consecuencia de un retraso de un vuelo», pero admitiendo, al mismo nivel ar-
gumental, que «pueden darse hipétesis sujetas a indemnizacién cuando, du-
rante la espera, los viajeros no han sido debidamente atendidos, o no se les ha
facilitado la comunicacién con los lugares de destino para paliar las conse-
cuencias del retraso» y «también debe comprenderse aquellas situaciones en
que se produce una friccién o perturbacion de alguna entidad (sin perjuicio de
que la mayor o menor gravedad influya en la traduccién econémica), como
consecuencia de las horas de tension, incomodidad molestia producidas por
una demora importante de un vuelo, que carece de justificacién alguna».

Es decir, para el derecho patrimonial ni son indemnizables las incomodi-
dades o las molestias a las que todos los seres humanos estamos expuestos por
razon de la convivencia social *’, ni los dafios morales pueden presumirse mas
alla que aquellos que se consideren obvios por deducirse directamente del in-
cumplimiento contractual.

Y el principio de relevancia juega en este orden como motor de concre-
cién de aquellos dafios que no pueden presumirse por el mero incumplimiento,
porque no son obvios, no son directos, no se aprecian intuitivamente. Y lo hace
desde un argumento procesal, facilitando que la parte afectada pueda imple-
mentar una conexion racional y 16gica entre evento sufrido y dafio padecido.

Son tres, en definitiva, los elementos que tienen que ser apreciados para
la apreciacién de la relevancia, en la linea de las premisas que impone el ar-
ticulo 1902 del Cédigo Civil. La existencia de un dafio, la apreciacion de un

37 Dfez-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., pp. 56-7.
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criterio de imputacion subjetiva y la relacion de causalidad entre ambos 8.
Tiene que existir para la aplicacion del criterio de relevancia un hecho cierto
que constituya el generador del dafo, imputable naturalmente al empleador,
tiene que haber producido un dafio objetivo, y entre ambos elementos —accion
y dafio— debe existir una relacion de causalidad que anude, sin ningtin género
de dudas, a la conducta del empresario los dafios sufridos, al punto de poder
afirmar que no se hubieran producido estos sin aquella.

La asuncién de este esquema en el 4mbito social del derecho tendria la
consecuencia de considerar compatible los dos presupuestos operativos que se
han presentado como antagonistas: el principio de automaticidad, y el de de-
terminacién por el demandante de los dafios morales causados, pero inclinan-
do la balanza ligeramente hacia la aportaciéon de parte y perdiendo potencia,
por tanto, el principio de automaticidad, del que se ha abusado, especialmente
en una primera fase o linea interpretativa, mds de lo que hubiera sido deseable.
También sirve, naturalmente, para situar la lesion en su contexto, individuali-
zar el dafo y obtener una respuesta resarcitoria equilibrada y ponderada.

Un ejemplo de la utilizacién de este principio de relevancia para dotar de
sustantividad a la lesién es el acaecido en la STSJ-SOC Canarias (Santa Cruz
de Tenerife), de 29 de junio de 2006 (rec. 297/2006) que entiende que no se
considera que se haya producido un dafio moral en el despido que se efectia,
tras una acalorada conversacion telefénica con un superior, de un alto directivo
bancario, porque —aprecia el Tribunal—- poco dafio moral puede causarse a un
trabajador muy cualificado, joven y profesionalmente muy bien situado dicha
discusion, mds alld de las propias y caracteristicas que se relacionan con los
dafios que le ocasiona el propio despido, entendiendo, en definitiva, que la in-
demnizacidén adicional por dafios morales requiere un plus de dafio, atendien-
do a las circunstancias objetivas en las que se ha producido el despido, que en
este asunto concreto no concurren.

% En este sentido véase TORRES PINEDA, J. M.: «A propésito de un caso de despido nulo y la fijacion
de una indemnizacién de un euro: ;se puede considerar como contrario al principio de restitutio in inte-
grum?», Trabajo y Derecho, nim. 53, 2019, version digital: La Ley 5552/2019, p. 5.
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Mas alld de las dudas que puedan surgir con respecto a la constatacion del
dafio moral o su cuantificacién, que serdn abordadas seguidamente, es espe-
cialmente trascendente precisar, de forma clara y nitida, los presupuestos téc-
nicos sobre los que opera el ejercicio de la accién indemnizatoria. Teniendo
presente el prondstico, ahora convertido en certidumbre, que afirma que desde
la incorporacidén de esta indemnizacién por obra de la Ley Orgédnica 3/2007 la
totalidad de las demandas por despido en las que se discuta la vulneracién de
un derecho fundamental va a debatirse, ademas, sobre la pertinencia de esta
indemnizacion adicional !, generando, como no puede ser de otra manera, una
doctrina judicial numerosa y no siempre de interpretacion lineal.

1. LA TRANSGRESION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL

Para que opere la indemnizacion debe quedar constatado de manera feha-
ciente en la resolucion judicial la transgresion de un Derecho Fundamental. La
correcta fijacién de los hechos en la resolucion de instancia serd determinante
a estos efectos.

Esta consecuencia parece ir insita en la declaracion de nulidad del despi-
do con violacién de Derechos Fundamentales, por lo que en estos supuestos no
parece abrigarse mayor complejidad técnica, pues la declaraciéon de nulidad
por esta causa conlleva la afirmacién de, al menos, una lesién a un Derecho

' En los términos expresados la formula MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de
Igualdad», ob. cit., p. 8.
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Fundamental de la persona trabajadora. Incluso esta consecuencia —la vulnera-
cién de un Derecho Fundamental— puede ser facilmente apreciable en los su-
puestos de nulidad relacionados con el embarazo de las trabajadoras o el rein-
tegro al trabajo de las personas trabajadoras al finalizar los periodos de
suspension del contrato por nacimiento.

Pero no son éstos los tinicos supuestos en el que puede proceder dicha
indemnizacion adicional por transgresion de un Derecho Fundamental. Pién-
sese, por ejemplo, en un registro de la taquilla o efectos del trabajador con
violacién del derecho a su intimidad, o en el ejercicio del ius variante empre-
sarial (traslados o desplazamientos, modificaciones injustificadas de las condi-
ciones del trabajo, reducciones salariales, etc.) de manera discriminatoria o
con un proposito impeditivo del ejercicio de derechos laborales. En todos estos
casos los presupuestos operativos de la indemnizacién son siempre los mis-
mos, debiendo quedar acreditada la vulneracién de un Derecho Fundamental
en la resolucidn judicial.

La STC 61/2021, de 15 de marzo, como se estudio supra, reitera esa idea
y desvincula la indemnizacién de los despidos nulos, afirmando que ésta opera
siempre que se haya lesionado un Derecho Fundamental, con independencia
de la calificacién del despido. Si es cierto, no obstante, que el supuesto mas
comdn es el de lesion de un Derecho Fundamental en el despido y, desde lue-
go, es el supuesto que més problematica jurisdiccional ha provocado.

La diferencia fundamental desde el punto de vista operativo entre estos
ultimos ejemplos propuestos y el de despido nulo, es que en estos ultimos debe
constar expresamente en la resolucion judicial la vulneracién del Derecho
Fundamental, mientras que en la del despido nulo por esta causa quiza no de-
beria hacer falta un pronunciamiento expreso en este sentido, por ser ésta —la
lesion— una consecuencia deducible directamente de la norma, porque el des-
pido nulo por esta causa se cataloga de nulo precisamente porque ha existido
una lesion de un Derecho Fundamental.

En definitiva, en todos los supuestos de despidos nulos puede presuponer-
se —incluso en aquellos, como decimos, relacionados con el embarazo y el ejer-
cicio de los derechos laborales relacionados con esa circunstancia— que se ha
producido una lesién de un Derecho Fundamental de la persona trabajadora,
mientras que para que opere esta consecuencia en otros contextos laborales serd
necesario que el juez se pronuncie expresamente sobre ese extremo.

El articulo 182 LRIS es absolutamente claro en este sentido. La sentencia
que resuelva la pretension tutelar del actor declararé la existencia o no de la
vulneracién del Derecho Fundamental o libertad publica invocada. Y el articu-
lo 183 LRIS principia afirmando que la indemnizacion procederd cuando «la
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sentencia declare la existencia de vulneracién». Esto significa, aunque sea una
obviedad afirmarlo, que la no declaracién jurisdiccional de la lesion del Dere-
cho Fundamental no permite la adicién de esta indemnizacion por dafios mo-
rales a la que, en su caso, corresponderia por incorrecto o indebido uso empre-
sarial de las posibilidades que conceden las normas legales.

Dos cuestiones fundamentales pueden deducirse en este momento procesal
de esta afirmacion.

En primer lugar, que la norma adjetiva no descarga a la persona trabaja-
dora de la exigencia de indicar qué Derecho Fundamental (o libertad ptiblica)
se ha lesionado. El principio de automatismo funciona inicamente para la con-
crecién de la indemnizacién econdmica, pero no para la identificacion del De-
recho Fundamental lesionado. La persona trabajadora sigue corriendo con la
carga procesal de identificar qué o cudles derechos se han lesionado, sin que su
falta de concrecién pueda ser suplida por una actuacién jurisdiccional, més
alla de que, efectivamente, la lesion del derecho fundamental puede ser apre-
ciada de oficio. Subrayar este aserto es especialmente interesante para aquellas
lesiones cuya apreciacion no es sencilla, bien por el contexto laboral en el que
se producen, bien por la persona a la que lesiona, bien porque existen dificul-
tades en concretar quién es el agente lesionador.

En segundo lugar, que la aplicacién del principio de relevancia permitira,
como se ha insinuado con anterioridad, la posible individualizacién del dafio
en atencion al contexto laboral en el que la agresion se ha producido o a sus
circunstancias singulares, debiendo participar en este caso la persona trabaja-
dora agraviada en la determinacién de los elementos que conforman dicho
contexto, el dafio y la relacion de causalidad entre ambos elementos, pues solo
la persona agraviada conoce la repercusion que la agresion ha generado y las
circunstancias en las que se ha producido.

2. EL PERJUICIO OCASIONADO

El Tribunal Supremo en las resoluciones comentadas tiene verdadero cui-
dado, verdadero interés, en separar los dos dafios que eventualmente se pueden
producir cuando acaece una transgresion de Derechos Fundamentales en un
contexto laboral.

Tenemos, en primer lugar, «el dafio moral unido a la vulneracion del dere-
cho fundamental», y, en segundo, «los dafios y perjuicios adicionales derivados»
de dicha transgresion (art. 183.1 LRJS). La STS-SOC de 29 de enero de 2013
(rec. 89/2012) precisa, en este sentido, que esos dafios pueden ser tanto «eco-

109



B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

némicos perfectamente cuantificables como dafos morales.../... de mds dificil
cuantificacién pero cuya realidad (en el caso) no puede negarse», concretando
que, entre esos dafios morales, la demandante de amparo «sufre un dafio psi-
colégico que, con independencia de otras consecuencias que puedan depender
de las condiciones personales del sujeto afectado, se da en todo caso, sin que
sea factible a veces aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuan-
tificacion monetaria, dada su indole».

A) Los dos tipos de dafios que provoca la lesion de un derecho
fundamental

Son dos, por tanto, los dafios que deben ser resarcidos mediante las corres-
pondientes indemnizaciones (en la linea reiterada por la STS-SOC 214/2022, de 9
de marzo, como se ha comentado con anterioridad), y debemos diferenciar clara-
mente cudndo estamos en presencia de unos y cudndo en presencia de otros, tanto
para facilitar el embalaje procedimental por el cual se reclaman la exencién de la
responsabilidad, como , en lo que ahora nos afecta, para organizar la cuantificacion
econdmica de la reparacion. Especialmente el dltimo de estos dos puntos, el ver-
daderamente conflictivo, el dafio moral, por ser de més dificil apreciacion e indem-
nizacion.

La idea general que debe presidir este anélisis es que la cuantificacién
econdmica de la reparacion no se realiza de manera idéntica para ambos tipos
de dafios 2. Por dos razones.

En primer lugar, porque los dafios morales son, de por si, mds dificiles de
aquilatar que los perjuicios de otro orden, introduciéndose en dicha valoracién
un fuerte componente subjetivo que desvirtda un tanto la objetividad deseable
en dicha cuantificacion, en la medida en que queda sujeto a los criterios que
cada jugador quiera apreciar prudencialmente, permiti€éndose, precisamente,
por ello, fallos interpretativos «potencialmente dispares» °>. Amén de que cada
persona trabajadora percibe el dafio moral con diferente intensidad, lo que in-
fluye naturalmente, en la monetizacién de la indemnizacién reparadora.

2 «El centro del debate, previo a la actual regulacién normativa, ha radicado en la aplicacién a los

dafios y perjuicios morales del mismo criterio probatorio exigido para los dafios materiales, pese a la di-
versa naturaleza de los mismos» SANCHEZ PEREZ, J.: «Opciones procesales en la tutela de la libertad
sindical», en VV. AA. (QUESADA SEGURA, R. [Coord.]): «Treinta afios de la Ley Organica de Libertad
Sindical: perspectivas y retos», Temas Laborales, nim. 57, Sevilla, 2016, p. 470.

3 BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit., p. 50.
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Y, en segundo lugar, porque para la determinacion de los perjuicios el
ordenamiento juridico si emplean criterios estandarizados de concrecién del
dafio.

Pero es que, ademds de esta perspectiva sustantiva, desde el punto de
vista adjetivo también hay notables diferencias para la exencion de la respon-
sabilidad, y es en este punto donde mads dificultades de orden practico encuen-
tran las alegaciones de los trabajadores.

El articulo 183.2 LRJS precisa, de manera indubitada, que el tribunal debe
pronunciarse sobre la cuantia del dafo, determindndolo «prudencialmentes»
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa. La
concrecidn préctica de este deber procesal parece estar referida tinica y exclu-
sivamente a la concrecion del dafio moral, porque los perjuicios ocasionados
adicionalmente a este dafio moral, que es el elemento que conforma la indem-
nizacion por los perjuicios sufridos, si parece que pueden ser cuantificados en
derecho mediante otros instrumentos. El ordenamiento juridico si conoce me-
canismos —normas y jurisprudencia— bastante precisos para la cuantificacion
de los perjuicios sufridos. Sin embargo, no es capaz de formular un discurso
articulado que permita con fluidez la cuantificacién del dafio moral. Ni pueden
importarse (sin dificultad) los criterios —sustantivos y adjetivos— que se utili-
zan para la calibracion de los perjuicios patrimoniales, ni se han innovados
férmulas excesivamente imaginativas para este menester.

Por enunciar el problema graficamente: no tenemos una férmula defini-
da, estable y con propdésito unificador que nos sirva para cuantificar la indem-
nizacion del dafio moral. Ni siquiera tenemos claro cuando se produce un dafio
moral digno de indemnizacién, habiéndose adoptado una peligrosa doctrina,
que pudiéramos denominar de ‘automatismo’ judicial, que afirma que el dafio
se presume siempre que se haya producido un despido nulo, pues se entiende
que con «la nueva regulacion los dafios morales van de suyo o resultan indiso-
lublemente unidos a la vulneracién del derecho fundamental», como llega a
afirmar la SJS nim. 2 Logrofio 257/2021, de 29 de noviembre.

B) ¢Funciona la presuncion del articulo 183 LRJS para la concreciéon
de los perjuicios econémicos?

Un problema adicional surge en el andlisis de esta regla procesal. ;Pue-
den determinarse los perjuicios econdmicos causados por la transgresion del
Derecho Fundamental judicialmente de manera prudencial? Porque, recordé-
moslo, junto con los dafios de orden moral el precepto pretende que también
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se resarzan los perjuicios —netamente patrimoniales— que se hayan irrogado a
la persona trabajadora con el menoscado de sus Derechos Fundamentales.

Y la pregunta debe ser respondida negativamente. No puede ser empleada,
basicamente, porque sobre ellos no sobrevuela la dificultad de su concrecidn,
como si acontece con los de dafios de orden moral. La interpretacion normativa
como jurisprudencial —desde la resolucidn judicial del TS-SOC de 2017 estu-
diada anteriormente— no parecen albergar dudas en este sentido: la determina-
cién prudencial judicial se reserva tnicamente para aquellos dafios morales
que por su propia naturaleza sean de dificil concrecion por la persona trabaja-
dora afectada.

Por més que el derecho social, en contraposicion al civil, suavice o atem-
pere las reglas probatorias con relacion a la prueba del dafio padecido y a la
cuantificacion econdmica de su reparacion, no debe perderse la perspectiva
que incide en sefialar al sujeto paciente de la infraccion en el elemento clave
para apreciar, tanto la efectiva produccién de un dafio, como la cuantificacién
—generalmente econémica— de la reparacién. Si estuviéramos en un proceso
civil pleno, es decir dispositivo y con vigencia radical del principio de aporta-
cién de parte, llegariamos a la conclusién de que es requisito de la accién in-
demnizatoria la aportacion por la persona trabajadora afectada de los elemen-
tos de prueba que acrediten tanto el dafio padecido como los perjuicios
sufridos *. Ademds, se exigiria para la accién procesal que pretendiera la res-
tauracion de los dos tipos de dafios que son indemnizables: los perjuicios cau-
sados (en referencia clara a los dafos de caracter patrimonial), y los de orden
moral (o de caricter extrapatrimonial).

Que los dos componentes de una pretension indemnizatoria Gnica —per-
juicio patrimonial y daflo moral— se sometan a una ldgica probatoria parcial-
mente distinta complica, qué duda cabe, la mecédnica operativa de la accién
procesal, pero de la lectura del articulo 183 LRIJS no se puede concluir que las
facilidades probatorias se extiendan mds alld de la cuantificacion del dafio mo-
ral, porque sobre los de orden patrimonial no hay dificultad para que la perso-
na trabajadora los concrete.

No es asi, sin embargo, como se ha entendido en la prictica, y muy fre-
cuentemente se articula una indemnizacién tinica en una sola accién procesal
conjunta que sustenta ambas pretensiones resarcitorias: del «dafio moral unido
a la vulneracién» y de los «perjuicios adicionales derivados» de la lesion
(art. 183.1 LRIJS). Y, ademas, suele hacerse sin una cuantificacion de la in-

4 Sobre esta perspectiva véase ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit.,
p- 98.
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demnizacion solicitada, ni, por supuesto, con una diferenciacién entre unos
y otros tipos de dafios, lo que, en el fondo, y aunque pueda resultar paradoji-
co, facilita la concesidn jurisdiccional de indemnizaciones de escasa cuantia.

Si los justiciables en sus pretensiones procesales no sefialan concreta-
mente cuéles son los dafios de orden patrimonial irrogados, cudles los dafios
morales sufridos, y qué indemnizacidn seria la correcta para resarcir y repa-
rar unos y otros, no parece razonable que dejemos toda esta operacién her-
menéutica en manos del Juez. Ello explica, como se comenta, la escasa
cuantia con la que usualmente se solventan estas pretensiones procesales.
Porque del andlisis de las resoluciones judiciales, principalmente de los
Juzgados de lo Social, se concluye una verdad incomoda: que cuando las
pretensiones procesales estdn bien articuladas es mds frecuente que se con-
cedan indemnizaciones mas elevadas que el minimo tradicional que surge
de la aplicacién de la LISOS de manera mecédnica. Aunque siempre hay
excepciones que conceden cuantias Unicas mas elevadas que efectivamente
tienen en consideracion, y cuantifican para ello, ambos tipos de dafios, ma-
teriales y morales .

3. EL DANO MORAL

Cualquier dafio moral que sufra el trabajador por la lesién de los Dere-
chos Fundamentales debe ser resarcido en su integridad. Y, como se ha comen-
tado con anterioridad, toda lesion de los Derechos Fundamentales puede gene-
rar, en principio, un dafio moral. El corolario que anuda ambos razonamientos
se enuncia facilmente: cualquier lesién de un Derecho Fundamental de la per-
sona trabajadora tiene necesariamente que ser resarcida con una indemniza-
cién econdémica. A estas premisas legales se anade el criterio de prudencial
apreciacion judicial cuando la determinacidén econdémica concreta de los dafios
morales se revela como costosa o dificil. Son los dos elementos del articulo
183 LRIJS y sobre cuya interpretacion gira y se ordena la cuantificacién econ6-
mica de la indemnizacién. Porque lo que queda meridianamente claro es que
ni el precepto procesal, ni ninguno otro sustantivo, indica, sefiala, ordena u
organiza de qué manera debe indemnizarse el dafio moral infligido. Es decir,

5 Asi, por ejemplo, en un supuesto de IT la STSJ-SOC Madrid, de 26 de enero de 2009
(rec. 5143/2008) entiende que efectivamente si quedan acreditadas las ofensas verbales por parte de un
superior jerarquico que ocasionaron una situacion de estrés y de ansiedad en la persona trabajadora que
la llevaron a la baja laboral, apreciando que procede para su resarcimiento una indemnizacién conjunta
de 21780 euros que abarca tanto los perjuicios ocasionados como los dafios morales inferidos.
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sabemos cudl es la consecuencia -la indemnizacion- a la que tenemos que lle-
gar, pero desconocemos el camino que debemos transitar para llegar.

Abhora bien, tal y como se analizaba en el epigrafe anterior, no puede
negarse la posibilidad de que el demandante concrete de manera fidedigna
«la cuantia de la indemnizacién» (art. 183.1 LRIJS), en cuyo caso entendemos
que es preferible esta forma de determinacién que el acudimiento al auxilio
judicial mediante la calibracién prudencial de dicha cuantia.

Lo que no concreta el precepto procesal, no es su funcién, es, mas certe-
ramente, qué tipo de elementos, circunstancias, o pardmetros, deben tenerse en
consideracién para la apreciacion del dafio moral. La norma da por supuesto
qué es lo que un dafio moral sea, y también cudles son sus elementos confor-
madores, pero no indica qué operaciones hermenéuticas deben seguirse para el
proceso de monetizacion del dafio moral, surgiendo la duda de si es necesario
(o sencillamente conveniente) acudir a otras parcelas del ordenamiento juridi-
co para concretar esta operacion de monetizacion, paradigmaticamente al dm-
bito civil, tradicionalmente mas acostumbrado a estos quehaceres.

Porque no hay, por decirlo claramente, un dafio moral especificamente
laboral, un dafo moral netamente social. El dafio moral del que estamos tra-
tando lo es por la lesién de un Derecho Fundamental (en el &mbito laboral), y
tiene, por tanto, la misma fisonomia y las mismas caracteristicas que el que
puede acontecer en cualquier otro orden de la vida juridica.

No es necesario, obviamente, que la lesion sea de un Derecho Fundamen-
tal laboral, abarcando la indemnizacién cualquier lesion de cualquier Derecho
Fundamental de la persona trabajadora, sea laboral o sea de los considerados
«inespecificos». El presupuesto operativo de la pretension, por decirlo grafica-
mente, es la lesion de cualquier Derecho Fundamental de la persona trabajado-
ra. Quiza por eso la norma laboral no especifica qué es un dafio moral, cuéles
son las circunstancias en las que se produce, o cudles son sus elementos cons-
titutivos o configuradores.

La agrupacién de los dafios morales que realiza Alvarez Vigaray ayuda
a centrar el objeto de tutela, partiendo de la premisa de que la tradicional
division que la doctrina ha efectuado entre dafio patrimonial y dafio extrapa-
trimonial, incluyendo en este ultimo los dafios morales, no es suficiente para
la apreciacion en conjunto de todos los eventos dafiosos que puede provocar
una lesion injusta®.

¢ También entiende adecuada dicha clasificacion, aunque reconociendo que «la llamada definicién
negativa no es otra cosa que puro escapismo de problemas que tanto en légica como en pura exégesis del
ordenamiento juridico resultan muy dificiles de resolver», DiEz-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit.,
p. 74.

114



V. LOS ELEMENTOS A TENER EN CONSIDERACION PARA VALORAR... l

Aprecia que no se puede reducir el concepto de dafio moral a los dolores
y padecimientos de dnimo excluyendo los perjuicios no patrimoniales produ-
cidos por atentados al honor, honestidad, libertad etc., de las personas, porque
estos dolores, sufrimientos o padecimientos generalmente forman parte del
dafio producido a los bienes de la persona en su conjunto’, no pudiéndose di-
ferenciar, en la mayoria de las ocasiones, entre el dafio moral estrictamente
considerado, y aquellas manifestaciones dafiosas que, con similares o idénti-
cas consecuencias perjudiciales, se proyectan sobre los bienes de cardcter ne-
tamente patrimonial. Quiz4 lo mas razonable, por tanto, sea entender, como
propone, que dentro del concepto de dafio no patrimonial pueden incluirse dos
tipos especificos de dafios no facilmente evaluables econdmicamente.

En primer lugar, el cldsico dafio moral, entendiendo por tal los sufrimien-
tos, dolores o padecimientos de dnimo, es decir, aquellas manifestaciones da-
fosas que repercuten en «la parte afectiva del dafio moral». Y, en segundo lu-
gar, el dafio personal, en los que se incluiria cualquier lesién de los llamados
derechos de la personalidad, como es el honor, la honra, la fama, el crédito
social, etc., es decir, los que afectan a «la parte social del patrimonio moral» 8.

Estamos, por tanto, en presencia de una dificultad objetiva, cudl es la
imposibilidad de diferenciar dentro de los dafios de cardcter moral cudles han
lesionado la parte afectiva y cudl la parte social. Obviamente la norma procesal
laboral no distingue entre ellos, aunque desde la perspectiva preventiva que
innova quiz4 si pudiera aportar algunos elementos para la distincion.

Las dificultades de cuantificacion econémica del dafio producido encuen-
tran su arista mds acerada en los dafios que afectan a la parte afectiva, pues los
que repercuten sobre los aspectos sociales si cuentan con instrumentos, aun-
que no del todo equilibrados y ttiles, para su cuantificacién econémica, juris-
prudenciales, principalmente.

En esos casos «lo normal es que no sean precisas pruebas de tipo objeti-
vo» sobre todo en relacion con «su traduccion econdémica» °. Cuando nuestra
norma procesal pretende que se indemnicen el «dafio moral unido a la vulne-
racion del derecho fundamental» y «los dafios y perjuicios adicionales deriva-
dos» (art. 183.1 LRIJS) de una manera u otra estd diferenciando entre dos tipos
diferentes de dafos. Por eso se acude a la regla técnica de la prudente aprecia-
cion judicial. Con ello se facilita, desde una perspectiva netamente operativa,

7 ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 86.

8 Como hace ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., pp. 85 y 86, para la
innovacion en la nomenclatura, y pp. 86-90 para el desarrollo doctrina y tedrico. También es la perspecti-
va de andlisis que prefiere asumir CASADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral bajo...», ob. cit., p. 23.

®  MORENO MARTIN, M.? D.: El dafio moral..., ob. cit., p. 97.
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la resolucién del asunto, pues se evitan discusiones, generalmente infructuo-
sas, sobre la traslacion del dafio efectivamente causado a una cuantia econémi-
ca concreta.

Pero no es menos cierto que es un mecanismos altamente inseguro y
poco fiable. Y también, hay que subrayarlo, el empleo sistemético de este re-
curso técnico ha obstaculizado, hasta cierto punto, la organizacién de las pre-
tensiones procesales de los demandantes, que se encuentran «comodos» con
una regla procesal que les libera de la necesidad de aportar unos elementos
probatorios.

Una vez més el aval que ha supuesto la jurisprudencia del TS que confir-
ma el llamado principio de automaticidad en el devengo de dafio ha lastrado la
creacion de soluciones inteligentes e imaginativas de valoracion del dafio.
Aunque, también hay que reconocerlo, y esta es su mayor virtud, ha permitido
la generalizacion de la indemnizacidn ante la quiebra de Derechos Fundamen-
tales de las personas trabajadoras.

Que la norma libere el demandante de la necesidad de cuantificar el dafio
producido, esto es, de traducir en nimeros econdémicos la lesion que ha pade-
cido o soportado, no puede servir de excusa para que la parte no corra con el
coste procesal y sustantivo de acreditar, al menos, los elementos ficticos y
juridicos que permitirian al Juez o Tribunal apreciar la efectiva concurrencia
del dafio, asi como la efectiva lesion de un Derecho Fundamental.

Lo que se quiere subrayar, basicamente, es que la regla de la apreciacion
prudencial de la cuantia del dafio no puede obrar el efecto de liberar al deman-
dante de acreditar lo mas fehacientemente que pueda que el dafio efectivamente
se ha producido. La regla estd pensada para liberarle de la operacién de
cuantificacién econémica del dafio, pero no de la acreditacion de la concurren-
cia de éste.

Ello se conecta, es evidente, con la afirmacion anteriormente enunciada
de que cualquier despido nulo conlleva, por si mismo, la lesién de un Derecho
Fundamental. Aun siendo eso asi, y para evitar equivocos y, sobre todo, infruc-
tuosas demandas en este sentido, parece razonable que el demandante en la
alegacion expresa en su accidn resarcitoria de dafios morales sefnale con feha-
ciencia que efectivamente se ha producido la lesién de un Derecho Fundamen-
tal. Y en este proceder no parece irrazonable exigirle también que identifique,
al menos, el Derecho Fundamental lesionado, y que acredite y pruebe cudles
han sido las circunstancias facticas, necesariamente de orden laboral, en las
que se ha producido dicha lesion, porque dicho contexto va a ser el determi-
nante para la apreciacion del dafio.
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Ello permite al Tribunal operar su actividad prudencial inicamente para
determinar la cuantia de la indemnizacion (que es lo pretendido por la norma),
sin necesidad de tener que desplegar su actividad argumentativa para deducir
del despido nulo la transgresion del Derecho Fundamental, y sobre todo, para
apreciar de las circunstancias facticas concurrentes los elementos que confor-
man la lesién y sus caracteristicas.

Porque, sobre todo en relacién con sus caracteristicas, la cuantia de la
indemnizacién va a depender, como se verd seguidamente, del contexto laboral
en el que se ha producido la quiebra del Derecho Fundamental. Si este contex-
to no es bien narrado por el justiciable dificilmente va a poder ser apreciado
por el Juez o Magistrado.

A) La doctrina del automatismo

La automaticidad, que en numerosos pasajes de este trabajo se ha critica-
do, procede de una lectura excesivamente simplista del articulo 183 LRIJS.
Porque el propésito (loable) de facilitar el funcionamiento procesal de la in-
demnizacion por violaciéon de Derechos Fundamentales se trasmuta en una
actuacion de oficio por pate de los Jueces y Magistrados que asumen, de una
manera més que cuestionable, dos cargas procesales. En primer lugar, la refe-
rida a la propia concrecidn del dafio. Y, en segundo lugar, la relativa a la valo-
racion o monetizacion de la cuantia econémica de la indemnizacion. Cuando
la norma procesal, correctamente bien leida, no les permite ir tan lejos.

Se parte, en este principio, de una premisa con la que es relativamente
sencillo estar de acuerdo: toda vulneracién de un Derecho Fundamental provo-
ca un dafio moral. La l6gica juridica pretende, como es perfectamente compren-
sible, que todo daifo sea reparado. Y la mecénica procesal del articulo 183 LIRS
libera al justiciable de cuantificar detalladamente la cuantia de la indemniza-
cién cuando esta mecdnica le sea especialmente dificil. Puede deducirse de
esta consecuencia, incluso, un cierto propdsito proteccionista de la persona
agraviada para que en la valoracién de su dafio no se le someta «a la victima a
una mayor victimizacion ante la dificultad de su determinacién» (SJS nim. 2
Gijoén 26/2021, de 28 de enero).

Visto en estos términos el principio puede parecer funcional, pero si nos
detenemos un poco en analizar como se ha proyectado en su interpretacion en
la préctica judicial quiza encontremos algunas fallas a dicho argumento. Basi-
camente porque el automatismo se predica inicamente del dafio moral una vez
apreciada la lesion del Derecho Fundamental. Pero el automatismo no preten-
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de unir la alegacién de la parte de que se ha producido un dafio a un Derecho
Fundamental con la indemnizacién econémica que se solicita para el resarci-
miento del dafio. Unicamente pretende afirmar que toda lesién de un Derecho
Fundamental conlleva un dafio moral afiadido.

El automatismo, es decir, la asuncién de la premisa de que toda violacién
de un Derecho Fundamental conlleva irremisiblemente un quebrando moral no
puede llevarse al extremo de liberar al justiciable de dos cargas procesales que
solo a él debe corresponder y en cuya concrecion se deposita gran parte del
éxito de la accion indemnizatoria.

En primer lugar, acreditar que efectivamente se ha vulnerado un Derecho
Fundamental. Y, en segundo lugar, contribuir, cuando ello sea posible, a cuan-
tificar la indemnizacién econémica compensatoria.

La segunda de estas cargas se libera mediante la aplicacion de las reglas
del articulo 183 LRIJS, como se verd seguidamente. Sin embargo, la primera de
estas dos sefialadas tiene que seguir siendo soportada por la persona trabajado-
ra, que tiene, necesariamente y en todo caso, que aportar, al menos, un indicio
de prueba que acredite de forma fidedigna y solvente que se ha producido una
lesion a un derecho fundamental.

La mecdnica interpretativa del articulo 183 LRIJS libera a la persona tra-
bajadora de una de esas dos cargas procesales, de la segunda en determinadas
circunstancias, pero no de la otra, de la primera.

Por eso es un exceso criticable las manifestaciones jurisdiccionales
de este principio. Por ejemplo, la STS-SOC de 15 de septiembre de 2006
(rec. 4554/2005) cuando dispone que «hay que decir que el dafio moral se
presupone existente en todos los casos de vulneracion de derechos fundamen-
tales y por ello es procedente estimar la pretension sin necesidad de hacer una
evaluacion de los concretos perjuicios causados puesto que la suma reclamada
estd destinada a compensar un padecimiento dificilmente evaluable que no ha
de ser acreditada a través de pruebas objetivas sino que se cuantifica valorando
las circunstancias del caso segtn criterios de ponderacion basados en la expe-
riencia, en el andlisis del supuesto concreto y en la ponderacién discrecional
que corresponde a los tribunales justicia» '°.

El primero de los razonamientos: «hay que decir que el dafio moral se
presupone existente en todos los casos de vulneracion de derechos fundamen-
tales» se puede asumir con todas sus consecuencias. Quizd, como hemos visto,

10 Esta interpretacion ha sido seguida, con bastante naturalidad, por las resoluciones de suplicacion.
Como muestra véanse: SSTSJ-SOC Asturias, de 15 de septiembre de 2006 (rec. 4554/2005), Castilla-La
Mancha, de 5 de febrero de 2008 (rec. 1609/2007), y Galicia, de 13 de noviembre de 2018 (rec. 2470/2018).
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en la vulneracién del principio de indemnidad pudiera matizarse algo dicha
conclusioén, en el sentido de que, al no existir, en puridad, una lesién de un
derecho personalisimo puede no haberse producido un dafio moral. No hay,
por asi decirlo, un Derecho Fundamental de caricter personalisimo a no sufrir
represalias por el ejercicio de los derechos en via laboral o judicial. Es un
constructo del ordenamiento garantista, pero su transgresion no repercute, en
absoluto, en ningtin derecho de la personalidad. Con todo, como se tuvo la
ocasion de reflexionar anteriormente, la perspectiva que se adopta en este en-
sayo es mads sencilla: la lesion al principio de indemnidad ataca, frontalmente,
ademds, el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

Pero la segunda de sus afirmaciones: «... es procedente estimar la preten-
sién sin necesidad de hacer una evaluacion de los concretos perjuicios causa-
dos puesto que la suma reclamada estd destinada a compensar un padecimien-
to dificilmente evaluable que no ha de ser acreditada a través de pruebas
objetivas sino que se cuantifica valorando las circunstancias del caso segiin
criterios de ponderacion basados en la experiencia, en el andlisis del supuesto
concreto y en la ponderacién discrecional que corresponde a los tribunales
justicia» es totalmente criticable.

Por varias razones. En primer lugar, porque la norma procesal no dice que
no tengan que probarse los dafos causados. Lo que el precepto pretende es que
la cuantificacion de los dafios morales puede quedar relajada para la parte, co-
rriendo el juez o magistrado de oficio con la carga procesal de determinar la
cuantia razonable para resarcir el dafio causado, que son cosas del todo distintas.

El dafio si tiene que ser probado, la cuantia no. Y de la lectura del ar-
gumento parece deducirse otra cosa, hasta el punto de construirse una in-
demnizacion, como afirma la STSJ-SOC Madrid, de 2 de marzo de 2018
(rec. 985/2017), iuris et de iure, sin necesidad, por tanto, de prueba alguna por
parte del demandante que acredite el dafio moral derivado de la lesion del de-
recho fundamental.

Lo que consiente el articulo 183.2 LRIS es el tribunal, que tiene necesa-
riamente que pronunciarse «sobre la cuantia del dano» lo determine «pruden-
cialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o
costosa». Lo que consiente es que la cuantia del dafio se determine prudencial-
mente, no que el dafio se determine de oficio por el juez o se presuma porque
se alega la vulneracion de un Derecho Fundamental.

Este automatismo es, por decirlo graficamente, un exceso interpretativo.
Y quiza por ello se ha producido una linea de jurisprudencia y doctrina judicial
tendente a embridar sus excesos con la que se esté en plena sintonia.
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Asi, el propio TS parece que recula al afirmar en el ATS-SOC de 4 de
marzo de 2014 (rec. 2067/2013) que «la ponderacidon estimativa ante la dificul-
tad de prueba a la que se refiere la jurisprudencia se refiere a la fijacion de un
importe compensador del dafio, pero para llegar a ello es preciso que de forma
previa e ineludible se haya conseguido demostrar que en efecto se ha produci-
do realmente un menoscabo moral, lo que aqui no acontece».

(Y cémo se compaginan ambas exigencias, la necesidad de acreditar que
el dafio se ha causado efectivamente con las facilidades probatorias que el
precepto procesal concede?

El propio TS, antes incluso del ensayo de la teoria de la automaticidad,
habia enunciado lo que pudiéramos denominar «teoria del cauce minimo»,
segun la cual «no cabe deducir de manera automatica, como hace la senten-
cia recurrida, la existencia de perjuicios.../... [pues estos] han de ser cuan-
tificados de una forma objetiva, relacionada con la violacién del derecho
fundamental correspondiente y sus efectos, ofreciendo algin cauce, aunque
sea minimo, que permita a la parte demandada hacer las alegaciones que al
respecto tenga por conveniente y para que en todo caso el juzgador extraiga
las consecuencias indemnizatorias sobre pardmetros alegados y, en su caso,
discutidos» (STS-SOC de 17 de enero de 2003 [rec. 3650/2001]) .

Es cierto que la ratio decidendi se proyecta sobre la cuantia de la indem-
nizacién, cuestion resuelta posteriormente por la introduccién por la Ley de
Igualdad efectiva de 2007, pero el hilo argumental no solo es perfectamente
sostenible, sino que es perfectamente predicable. Por dos razones.

En primer lugar, como afirma, porque la alegacion de la lesion de un de-
recho es una cuestion que solo compete a la parte y que el ordenamiento no ha
relajado. Solo ha entendido apreciable de oficio la cuantificacion de ese dafio,
no la prueba de la existencia del dafio.

Y, en segundo lugar, porque es el mecanismo que mejor garantiza la pro-
teccion de los intereses sustantivos de la contraparte procesal, que puede dis-
cutir y contrarrestar los argumentos de la persona trabajadora en relacién con
la causacién de un dafio a uno de sus derechos morales.

Por su parte, en la misma linea, la STS-SOC de 6 de abril de 2009
(rec. 191/2008), vigente ya la Ley Organica de Igualdad, en un contexto de
lesion de la libertad sindical, declara la firmeza de la sentencia de instancia
afirmando que el demandante no ha cumplido con la carga de determinar y

' En esta misma linea de cauce minimo se apoya el ATS-SOC de 19 de octubre de 2006
(rec. 4733/2004) para inadmitir a trdmite el recurso de casacién por unificacién de doctrina instando por
el recurrente.
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concretar el dafio moral que dice haber padecido, basicamente porque no acre-
dita «un dafio econémico especifico, ni si se consiguieron o no los objetivos
perseguidos por la huelga, ni si se produjo una minoracién del nimero de afi-
liados al sindicato convocante». Es decir, no se aportaron, por la persona agra-
viada, los elementos facticos de los que pudiera deducirse la lesién de un De-
recho Fundamental.

La conclusién de esta interpretacion algo mas restrictiva del principio de
automaticidad es, en linea de principios, que quién pretende sostener que se ha
provocado un dafio moral debe correr con la carga procesal de probar que se ha
producido una lesién de un Derecho Fundamental.

Debe probar que se ha producido y, ademds, aportar probatoriamente los
elementos contextuales (facticos y juridicos) que determinen las circunstan-
cias en las que se ha provocado una lesién al Derecho Fundamental y al (pre-
sumido por la automaticidad) dafio moral.

Y también tiene que probar que se ha inferido un concreto dafio moral '2,
de la manera méas detallada que se quiera.

Tres son, en definitiva, las actividades probatorias que ineludiblemente la
persona trabajadora debe realizar para sostener cabalmente una accién com-
pensatoria del dafio moral provocado por la transgresion de un Derecho Fun-
damental: la relacionada con la lesion del Derecho Fundamental, la que se di-
rige a probar los elementos contextuales de la transgresion acaecida, y la
probanza del menoscabo moral.

También podra ser suya —en ningln caso puede negarse— la iniciativa en
la prueba de la cuantia del dafio moral padecido, pero esto es otro debate que
serd analizado seguidamente, mds que nada porque, como se ha comentado ya
con suficiencia énfasis, la norma procesal pretende liberal a la persona traba-
jadora que ha visto lesionado sus derechos fundamentales de esta carga proce-
sal, seguramente basado en «lo complejo que resulta hacer una traduccién
econdmica del dafio moral y la necesidad, por tanto, de flexibilizar las exigen-
cias normales para la determinacién de una indemnizacién» '3,

En esta linea se han posicionado con frecuencias las resoluciones de ins-
tancia o suplicacién, en una lectura mds razonable que limita el automatismo,
en lo que entendemos que es el camino més adecuado a la dindmica probatoria
que pretende favorece el articulo 183 LRIS.

12 Aunque categéricamente no puede deducirse que Diez-Picazo afirme tal conclusién, podemos fé-

cilmente concluir con €l que la idea «de que toda intromisién ilegitima supone un dafio y que este se presuma,
no parece que pueda ser facilmente sostenida» DIEZ-PicAZo0, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 82.

13 RobpRrRiGUEZ CoPE, M.? L.: «Limitaciones del derecho al desistimiento en la relacién laboral es-
pecial del personal al servicio del hogar familiar», Temas Laborales, nim. 146/2019, p. 220.

121



B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

Asi, por ejemplo, la SJS nim. 5 Valladolid 29/2020, de 29 de junio subra-
ya que «La jurisprudencia es clara en relacion con esta cuestion, exigiendo un
minimo probatorio de la existencia de tales dafios morales y su alcance, para
poder valorar su cuantia», por lo que, como es el caso, si «no se acredita cir-
cunstancia alguna que permita determinar la concurrencia de mayor dafio mo-
ral que el ya inherente a cualquier decisién empresarial anulada por el juzga-
do» la pretensiéon indemnizatoria por dafio moral «no puede prosperar». En
principio, siempre deber exigirse la alegacién y prueba del dafio padecido,
aunque bien es cierto que, con la misma fuerza juridica, se reconoce que ex-
cepcional no se aplique dicho criterio en el supuesto (legalmente previsto) de
que la acreditacion de tal circunstancia fuese excesivamente costosa, pero eso
no significa que la parte demandante quede excusada aportar las bases objeti-
vas de la que podia derivar la existencia del dafio moral y su compensacion
(STSJ-SOC Castilla-LLa Mancha, de 7 de febrero de 2014 [rec. 1296/2013]).

De lo que se trata, en definitiva, es de acreditar, aunque sea indiciaria-
mente, que, de las circunstancias del asunto, puede deducirse racionalmente
que se ha producido un perjuicio moral. Por lo que si «ni en la demanda, ni en
el acto del juicio, se hizo aunque fuera una minima referencia a las circunstan-
cias del demandante que justificarian la indemnizacién por dafios morales, li-
mitdndose a indicar una cantidad a tanto alzado sin concrecion alguna y apli-
cando un criterio automatico en la concesion» la pretension de tal clase debe
ser rechazada, como acontece en la SJS nim. 1 Ceuta 137/2021, de 24 de
junio. Ello supone, desde un punto de vista prictico, que las pretensiones
genéricas que no diferencian entre la indemnizacién solicitada por dafio eco-
noémico causado y dafio moral inferido pueden ser rechazadas, como aconte-
ce en la STSJ-SOC Madrid, de 23 de junio de 2009 (rec. 2390/2009) que
rechaza la suplicacién que pretendia una indemnizacién basicamente porque
no se habia especificado cudles eran los dafios sufridos (en un despido nulo
por embarazo de la trabajadora), o si se trataba de perjuicios morales o de otro
tipo, y, mds precisamente, porque no se indican los motivos por los que se so-
licita una indemnizacion en cuantia de 3000 euros.

Se hace necesario como presupuesto de la indemnizacidn, en definitiva,
que se acredite la produccién de un dafio moral, aunque bastaria con certifi-
car las consecuencias que provoca el dafio moral padecido para dar por co-
rrectamente formulada la pretension instada en este sentido. Pero, como pre-
cisa la SJS nim. 2 Guadalajara 171/2021, de 29 de abril si «No se acredita de
ningtiin modo esa pérdida de autoestima y confianza» el resto de los supuestos
«dafios y perjuicios se ven compensados con esta declaracién de nulidad, en
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tanto todos ellos estan relacionados con la pérdida de salarios y cotizaciones
que se ven remediados con la condena a la readmisién y al abono de salarios
de tramitacion...» 1

Ahora bien, en el proceso de valoracion de la existencia del dafio no es ope-
rativa la alegacion sobre una hipotética produccion de un dafo. La STSJ-SOC
Pais Vasco, de 3 de junio de 2014 (rec. 786/2014) entiende, en este sentido,
que debe «subrayarse que atn en los casos en que se aprecia una lesion del
derecho fundamental, ha de desprenderse de los hechos probados la produc-
cién de un dafio concreto, no bastando alegar tan solo en qué puede consistir
ese hipotético dafio causado».

En definitiva, que la persona trabajadora que pretenda la compensacién
del dafio moral causado por la transgresion de un Derecho Fundamental debe
proceder: a la identificacion del derecho fundamental vulnerado, a la probatu-
ra de las circunstancias facticas y juridicas en el que se ha producido, y a la
identificacién de los elementos de prueba de dafio moral causado '.

Es cierto que la prueba directa del dafio moral en no pocas ocasiones se
muestra esquiva a su probanza. Sin embargo la regla que se defiende no se
muestra tan rigurosa ni tan exigente si razonablemente se requiriese, al menos,

4 La STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 23 de julio de 2014 (rec. 2152/2014) desatiende la alega-
cién del recurrente para el percibo de una indemnizacién adicional porque en ningin momento queda
acreditado que la extincién del contrato de la actora, aunque se encontraba en licencia por maternidad, le
haya supuesto algtin dafio valorable en la cantidad de 60000 euros que solicita, y no habiéndose probado
dafio alguno procede desestimar la pretension.

En el caso resuelto por la STSJ-SOC Pais Vasco, de 9 de marzo de 2010 (rec. 110/2010) se apreci6
que no habia datos ciertos que permitieran acreditar que verdaderamente se le habia ocasionado al traba-
jador un dafio real y efectivo.

El simple sufrimiento emocional producido por un despido injusto, como analiza la STSJ-SOC An-
dalucia (Granada), de 12 de julio de 2012 (rec. 1156/2012), incluso aunque se haya producido sobre una
trabajadora embarazada, no tiene entidad suficiente para ser reparado con una indemnizacién indepen-
diente, haciendo falta, precisamente para ello, la constatacion de un dafio, sin que sea obligado remitirse a
los criterios mediante los cuales este se valora.

En un supuesto de despido objetivo, como el acaecido en el asunto resuelto por la STSJ-SOC Astu-
rias, de 26 de julio de 2013 (rec. 1346/2013), se entiende que un mero despido injusto (de una trabajadora
embarazada) no tiene la entidad para ser reparado mediante una indemnizacién independiente, sobre todo
si no hay una acreditacién de la existencia del dafio que pueda justificar y legitimar la indemnizacién so-
licitada.

15" Por eso estd cargado de razén argumental los criterios que deniegan la indemnizacién solicitada
cuando no se sefiala o indica el dafio moral sufrido. Asi, por ejemplo, La SJS nim. 3 Plasencia 177/2018,
de 18 de junio cuando precisa que ese actuar del trabajador «conlleva la desestimacién de la pretension por
cuanto no consta indicio de perjuicio toda vez que al considerar el despido nulo el tnico perjuicio que
podia inferirse para el trabajador era el de poder encontrar nueva colocacion, pero no es el caso porque
mantiene el derecho a permanecer en su puesto de trabajo, no constando la existencia de otros perjuicios».
O Ia SJS nidm. 3 Ledn 139/2021, de 9 de abril, cuando entiende que «ningin perjuicio se ha acreditado a
este respecto al trabajador, ni el trabajador ha acreditado su situacién de inquietud, zozobra y desasosiego
causado el despido, ni se razona ni acredita razén alguna en la cuantificacién de la cantidad solicitada, y
por ello debemos desestimar la indemnizacién solicitada a este respecto».
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que la persona lesionada identificase «la existencia del acto que conlleva aquel
dafio» moral '%, pudiéndose presumir a partir de este la efectiva causacion de
un perjuicio moral. Lo que no parece razonable, se mire como se mire, es que
se pretenda una indemnizacién por dafio moral cuando: ni se identifica el De-
recho Fundamental lesionado, ni se concreta el contexto en el que esta lesion
se ha producido, ni se sefiala qué perjuicio moral se ha causado.

B) La alegacion y prueba por la persona trabajadora

El corolario de la doctrina comentada lleva a considerar que la persona
trabajadora tiene, necesariamente y en todo caso, que aportar indicios o ele-
mentos probatorios que acrediten la lesién del Derecho Fundamental y la pro-
duccién de un dafio moral. Sin estos elementos, previos y necesarios a la inge-
nieria de cuantificacién del dafio, no puede proseguirse con la mecdnica
indemnizatoria, porque el articulo 183 LRIJS solo prevé aligerar la carga pro-
batoria en este tercer escalon del razonamiento resarcitorio, no en los dos an-
teriores.

Porque las consecuencias queridas por la norma se proyectan, desde el
punto de vista adjetivo, en que la férmula de calculo a criterio prudencial solo
opera cuando se da la premisa previa que prevé el propio precepto. Es decir,
que la cuantificacién econémica del dano sea dificil o de costosa calibracion
para la persona trabajador que ha sufrido el atropello en un Derecho Funda-
mental, pero teniendo presente que «la flexibilidad en relacién con la exigen-
cia de su estimacidon detallada por parte del que la solicita.../... no le exonera
completamente de la necesaria aportacion de datos elementales a tener en
cuenta para su cuantificaciéon» (SJS nim. 2 Guadalajara 232/2020, de 13 de
noviembre).

El arco de béveda de la interpretacidn de esta cuestion se sustenta en el
adverbio «completamente», que expresa una férmula de compromiso entre
dos polos de tensiéon no siempre bien resuelta. Porque no se puede exigir una
concrecidon completa de la indemnizacidn solicitada y, sin embargo, si puede
intimarse una concrecion de los elementos y bases que conforman dicha in-
demnizacidn.

16" En palabras de GARCIA VINA, J.: «Indemnizacién por dafios y perjuicios en el orden social: una
panordmica», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, ntim. 173/2015, versién electrénica:
BIB 2015\673, p. 22. El mismo autor sostiene la idea en otro trabajo ya citado: «La reclamacién de dafos
y perjuicios por actos...», ob. cit., p. 8.
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Por eso no puede negarse, antes al contrario, que la persona trabajadora
deba aportar los elementos que puedan servir para la cuantificacion del dafio
moral padecido, cuando ello se pueda hacer de manera sencilla. Quiza no sean
muchos los supuestos, pero no se puede negar la posibilidad de que la parte
que solicita la indemnizacidn despliegue actividad probatoria en este sentido,
prefiriéndose, en estos casos, la concrecion con los criterios implementados
por la parte que el prudencial judicial, que funciona Gnicamente como criterio
auxiliar, y solo en ausencia de actividad probatoria de parte.

Por otro lado, si la parte que solicita la indemnizacién adicional no pudie-
ra, por serle muy gravoso —dificil o costoso— determinar la cuantificacion en la
demanda del dafio moral sufrido o padecido, deberia ser exigible que, al me-
nos, desplegase algtin tipo de actividad procesal tendente a acreditar dicha di-
ficultad. No basta, en este sentido, con que la parte asuma que la concrecién
del dafio moral le es dificil y se conforme con la aquilatacién de su cuantia a
prudente arbitrio judicial. Recordemos que, aunque con limitaciones, el proce-
so social se gobierna desde el principio dispositivo, lo que genera repercusio-
nes sustantivas, pero también procesales. Ademds, una cosa es experimentar
dificultades en la cuantificacion de la indemnizacién por el dafio moral pade-
cido y otra bien distinta aportar algin indicio que acredite o muestre dicha
dificultad.

Es decir, en conclusion, la parte procesal que pretenda la indemnizacién
econdmica por dafio moral debe probar: la efectiva lesion al Derecho Funda-
mental, las circunstancias contextuales en las que se ha producido el dafio, la
real produccién del dafio de cardcter moral que se asocia a dicha lesion (que a
veces pueda presumirse automaticamente dicho dafio cuando se violenta un
determinado Derecho Fundamental no anula este aserto), y, por ultimo, la difi-
cultad que experimenta para la cuantificacién de la indemnizacion.

Cuatro actividades probatorias que tienen cuatro objetos distintos y que no
pueden ser sustituidas por una alegacién genérica en la que se solicite, sin més,
una indemnizacion econémica calibrada segiin el prudente arbitrio judicial !’.

17" Como acontece, por ejemplo, en el asunto resuelto por la SIS nim. 1 Soria 78/2018, de 8 de abril,

cuando precisa que «la solicitud indemnizatoria carece de todo sustento ya que no se identifican hechos ni
indicios concretos de los que pueda concluirse la existencia del afirmado dafio moral, ni se expresan los
criterios valorativos que fundamentan el alcance cuantitativo de la pretension, ni se ha practicado prueba
alguna tendente a acreditar el mismo, ni la prueba practicada revela ningtin indicio de que se haya produ-
cido un dafio moral concreto y efectivo a Diia. yyy, motivo por el que procede la desestimacion de dicha
pretension».
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Desde un punto de vista estrictamente resarcitorio no parece dudoso que
el dafio moral puede ser incluido en la figura de la indemnizacién de dafios y
perjuicios !, desagravidandose, mediante la correspondiente indemnizacion
econdmica, el quebrando producido, por més que se experimente dificultades
en la valoracion objetiva del dafio causado, especialmente en relacién con
aquellos dafios morales que afectan a la parte afectiva de la persona, no tanto
cuando se trata de los dafios morales sociales, siguiendo la distincién que se ha
empleado anteriormente.

Debe partirse de la premisa de que la norma laboral (en realidad cual-
quier norma, exceptuando la que regula el derecho al honor, como se vera se-
guidamente) desecha la posibilidad de organizar otro tipo de mecanismos re-
sarcitorios —retractaciones publicas, publicacién del fallo de la sentencia en las
dependencias de la empresa, la existencia de un listado publico con las empre-
sas mas discriminatorias *~ al margen de la indemnizacién econémica?. Esta
es el mecanismo universalmente admitido para dar satisfaccion a la reparacion
pretendida, y més alld de alguna cuestién de matiz no se conoce mecanismo
mds eficaz.

! ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 90.

2 Como lo aprecia MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de Igualdad...», ob. cit., p. 10.

3 Desde un punto de vista dogmético, mds como camino interpretativo sin salida que como mecanis-
mo operativo real y eficaz se plantea la posibilidad de que quien ha causado el dafio solo satisfaga al
agredido, al dafiado, «la parte correspondiente al importe de los dafios patrimoniales», y apreciando que
«el resto, por el importe de los daflos morales, se pagaria al Estado en concepto de multa». Con lo que el
«importe acumulado de las multas por daflos morales permitiria reducir los ingresos fiscales, incrementar
los gastos sociales o hacer ambas cosas a un tiempo, segtin cudles sean las preferencias colectivas en cada
momento. Por hipétesis esta solucién incrementard el bienestar general en mayor medida que concentrar
la indemnizacién en las victimas». GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., p. 5.
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Aunque quiza sea una exageracion sefialar que «la cuantificacién econé-
mica del dafio moral sigue constituyendo uno de los misterios del derecho de
dafios» 4, no lo es afirmar, sin embargo, que existen serias dificultades en la
objetivacion de su cuantia, principalmente tres.

En primer lugar, la ausencia de una normativa precisa que aquilate legal-
mente la cuantificacién del dafio, como si la hay en otros paises de nuestro
entorno europeo’.

En segundo lugar, la diferente valoraciéon que para los diversos 6érdenes
jurisdiccionales tiene el dafio moral®, derivado del rol institucional que en
cada uno de ellos juega la cuantia indemnizatoria como mecanismo de com-
pensacion del dafio moral infligido. Aunque el concepto de daiio moral puede
ser inico, los mecanismos compensadores de su transgresion tienen diferentes
respuestas en via civil, penal 7 o social.

Y, en tercer lugar, los diferentes mecanismos técnico-juridicos de apre-
ciacion del dafio y, sobre todo, de calibracion de la cuantia resarcitoria.

A estos tres puede sumarse un cuarto, que se deduce de la propia configu-
racién de la indemnizacién en un sistema no limitado, lo que suele traducirse en
un alto grado de tolerancia en la interpretacion que realizan los tribunales de
justicia en relacién con la cuantificacion reparadora, contribuyendo, aunque sea
de manera indirecta, a desfigurar los contornos institucionales de la figura8, y,
de una u otra manera, a confundir la indemnizacién por dafio moral con la de
dafios y perjuicios. Aprecia Gomez Pomar que «en algunos casos, bajo la de-
cisién de condenar a pagar tal cual cantidad de dinero parece subyacer la re-
pugnancia mal disimulada ante lo que representaria limitarse a conceder una

4 LraMAs PoMBo, E.: «Reflexiones sobre derecho de dafios: casos y opiniones», La Ley, Madrid, 2010,
version electrénica: La Ley 13899/2011.

5> Especialmente interesante es, al parecer, la referencia de los §§ 253 y 847 BGB que aseguran, de un
lado que «por razén de un dafio de cardcter no patrimonial solo puede exigirse una indemnizacién en dine-
ro en los casos determinados», y que en el caso de una lesion corporal o de la salud, en los supuestos de
privacién de libertad con ocasién de ciertos delitos contra la moral, el lesionado puede exigir a causa de los
daios originados, de indole no patrimonial, un resarcimiento pecuniario equitativo. El desarrollo de ambas
posibilidades, con aportacion de numerosos ejemplos jurisprudenciales, es de SCHWARzZ, H.: «Cuestiones
actuales del dafio moral en los Derechos espafiol y aleméan», Anuario de Derecho Civil, Vol. 27, nim. 2,
1974, pp. 347-54.

¢ Siendo, por ejemplo, practicamente automadtica en el &mbito del derecho penal cuando se indem-
nizan agresiones contra la libertad sexual en cuyo caso las indemnizaciones se conceden «sistematicamen-
te, pero no requiere constatacién alguna de la realidad y alcance del dafio: indemniza la ofensa por su
enormidad, pero no entra en consideraciones empiricas sobre la dimension del perjuicio», en palabras de
GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., p. 9.

7 Para el andlisis particular de esta perspectiva véase MAGRO SERVET, V.: «Aproximacién a la cuan-
tia de las indemnizaciones por dafio moral...», ob. cit., p. 3 y ss.

8 Argumento enunciado en la critica general severa a la interpretacién excesivamente generosa de
estos dafios morales que despliega MATE SATUE, L. C.: «La delimitacién del concepto de dafio moral...»,
ob. cit., p. 307.
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indemnizacién nominal, proxima cero, por no haber dafios patrimoniales ni
poder justificarse una precisa repercusion negativa de cardcter psiquico o afec-
tivo», como acontece, particularmente en dos supuestos. En primer lugar, «en
casos de causacion de la muerte de la victima cuando el fallecido hacia tiempo
que no convivia con sus familiares y demandantes, si no es que ya se habia roto
todo contacto afectivo entre ellos», y en segundo lugar, «en supuestos de le-
sion al honor la intimidad y aunque el dafio no afecte apreciablemente la capa-
cidad de las victimas de obtener ingresos futuros —por ej., éstas son funciona-
rios publicos— las indemnizaciones elevan en funcién del reproche que, a juicio
del tribunal, merece el difamante». °.

Es maés fécil y sencillo, en definitiva, abogar por una indemnizacién tni-
ca, que aune ambos tipos de dafios, que dedicarse a especificar en una resolu-
cioén de instancia qué dafios se consideran como perjuicios (generalmente de
tipo econdmico) con sus propias reglas de determinacién y apreciacion, y cué-
les adquieren la configuracién de dafios morales, también con sus propias re-
glas de apreciacion y cuantificacion.

Quiza, aunque la reflexion esta proyectada en el ambito privado general
y no en el especifico laboral, en este tema «lo tinico que se ha podido precisar
al respecto hasta ahora es que la facultad de establecer esa medida cuantitativa
queda reservada la prudente apreciacion de los juzgadores de instancia. Lo
que, a su vez, justifica que la valoracién que estos realizan del uso de tal atri-
bucidn, queden excluidas de la revision casacional» '°. Porque, tanto la mane-
ra de apreciacion del dafio, como la técnica de determinacién del quantum in-
demnizatorio sigue estando sujeto a la interpretacion del juzgador, que con
fundamento en el principio iura novit curia, y la fase probatoria trata de patro-
cinar la evacuacion de sentencias justas y ecuanimes acorde a las circunstan-
cias y particularidades que rodean el supuesto de hecho enjuiciable !, por de-
finicion siempre cambiante y sujetos a singularidades dificiles de repeticién en
otros asuntos.

A la amplitud del término y la imprecision y abstraccion de sus elemen-
tos se unen tres dificultades desde el punto de vista de la técnica probatoria y
de la apreciacion judicial del dafio causado en via laboral 2.

® GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., p. 10.
0 En palabras de LLaMAS PoMBo, E.: Reflexiones sobre derecho de darios..., ob. cit., version elec-
trénica: La Ley 13899/2011.
" En el apreciar de CASADO ANDRES, B.: «El concepto de dafio moral. Estudios...», ob. cit., p. 403.
12 La enumeracion, pero sin efectuar el desarrollo que hemos realizado, es de CASADO ANDRES, B.:
«El concepto de daiio moral. Estudios...», ob. cit., p. 420.
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En primer lugar, que junto con el dafio moral la misma accién lesiva pue-
de haber perjudicado o lesionado otros bienes de carécter patrimonial, estos si
mds facilmente, en principio, apreciables y cuantificables. Estos podrian deno-
minarse «bienes morales impropios», por contraposicion a los bienes «morales
puros», que son aquellos que no se encuentran vinculados, ni directa ni indi-
rectamente, a otros de cardcter patrimonial °.

En segundo lugar, que no hay un sistema de compensacion justo y equita-
tivo basado en normas fijas y estables para el &mbito laboral del derecho, como
ya se ha comentado. La importacidn de técnicas y soluciones de otros sectores
del ordenamiento (si es que esa diseccion tan purista del ordenamiento es posi-
ble) se revela como una auténtica necesidad, pero ello genera, a su vez, nuevos
problemas de compatibilidad, como se tendrd ocasion de analizar infra.

Y, en tercer lugar, que, como toda operacion hermenéutica sometida a la
16gica de la apreciacion judicial caso por caso, la subjetividad que impregna la
valoracién del dafio provoca una gran variedad de soluciones operativas, difi-
ciles de someter a la accidon unificadora, como también se ha comentado, de la
Sala Cuarta del TS.

Para intentar desmenuzar cémo proceder a la valoracion del dafio moral
quizé fuese interesantes que nos situdsemos en el momento de la valoracion
judicial de la indemnizacién, para asi encontrar argumentos y criterios que
ayuden tanto a la apreciacion del dafio, como a la monetizacién de la indemni-
zacion.

1. LAS OPERACIONES TECNICAS DE VALORACION JUDICIAL
DEL DANO

Parece indubitado, como resume Cavanillas Mugica, que el juzgador
debe, cuando se enfrenta a la cuantificacion de la indemnizacién por dafio mo-
ral, realizar una triple operacién dentro de su quehacer hermenéutico: identifi-
car el dafio moral, probar que ha producido y que ha generado consecuencias
para la persona afectada, y monetizar econdmicamente la indemnizacién com-
pensatoria ',

Por ello, en la resolucién judicial que lo constate debe describirse, como
premisa del razonamiento, «suficientemente aquello que se considera dafio

13" GARcfA SERRANO, F. de A.: «El dafio moral extracontractual...», ob. cit., p. 810.
14 Esta trilogia argumental que exponemos es la que propone CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motiva-
cién judicial por la indemnizacion...», ob. cit., pp. 167-8.
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moral» 1°. Con ello se consiguen dos objetivos: determinar la base de la indem-
nizacion, y facilitar la enumeracion diferenciada de cada una de las partidas
del dafio, distinguiendo, particularmente, entre los dafios que se consideran
perjuicios (generalmente de tipo econémico) y los dafios de orden moral.

También debe probarse, en segundo lugar, el dafio moral efectiva inferido.
Y aunque raramente es objeto de prueba directa, por no poder acudirse gene-
ralmente a pruebas periciales o testificales, recurriéndose habitualmente a la
«presuncién implicita de tratarse de sentimientos comunes a todas las
personas» '6, parece obligado explicar el razonamiento en que se basa el juzga-
dor para deducir, en este caso concreto, tal presuncion.

Y, en tercer lugar, es obligada la cuantificacién econdémica del dafio, la
operacién técnica mas dificil desde el punto de vista del juzgador y la que,
generalmente, provoca mayores controversias entre las partes.

Es, ademas, la operacion técnica en la que el juzgador se encuentra mas
desvalido, pues en ausencia de pardmetros normativos especificos tiene que
conducirse mediante su «prudente arbitrio», 0 como se ha denominado, me-
diante la aplicacion de un criterio de «discrecionalidad ponderada» .

Desde el punto de vista dogmatico podemos enunciar hasta tres mecanis-
mos diferentes de objetivacion de la indemnizacion 8.

En primer lugar, la incorporacién del dafio moral a la indemnizacién que
se concrete por la produccién de un dafio patrimonial, regla que solo tiene
operatividad plena para cuando la lesién genera dafios tanto en la esfera patri-
monial como en la moral. En estos casos se implementa una indemnizacién
adicional a la que se consigue probar y acreditar de cardcter patrimonial, pu-
diendo emplearse varias técnicas de monetizacion del dafio moral, aunque la
mads operativa y funcional es aquella que implementacidén un porcentaje sobre
la cuantia del dafio patrimonial probado y tasado. Esta idea se sustenta en dos
argumentos. En primer lugar, en que el dafio producido es siempre unitario,
siendo dificultoso diferenciar y distinguir entre ambos tipos de dafios. Y, en
segundo lugar, precisamente por ello, en que el dafio moral es subsidiario o
accesorio al patrimonial «toda vez que ambos suponen una disminucién efec-
tiva de cierta utilidad individual y, por tanto, una pérdida neta de bienestar
personal», por lo que, precisamente por ello, «la indemnizacién debera coinci-

CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacién judicial por la indemnizacién...», ob. cit., p. 167.

¢ CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacién judicial por la indemnizacién...», ob. cit., p. 167.

7 CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacién judicial por la indemnizacién...», ob. cit., p. 168.

8 La exposicién pormenorizada de todos ellos es de MORENO MARTIN, M.? D.: El dafio moral..., ob.
cit., pp. 115.
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dir, principalmente, con el dafio generado objetivamente, sin olvidar que el
mismo siempre se va a reflejar en los sentimientos intimos de cada personax» '°.

En segundo lugar, la utilizacion de tablas preestablecidas normativamen-
te de valoracion de otros dafos. En este supuesto se acude a normas que prefi-
jan la cuantia de otro tipo de dafios, realizdndose una operacién analdgica de
implementacién de la solucién para la apreciacion del dafio moral. Esta es, si
mira como se mire, la operacion hermenéutica méas usual en la practica juris-
diccional, en la que se emplea para la datacién de la cuantia econémica del
dafio moral una norma que no estd expresamente prevista para dicho objetivo.

Y, en tercer lugar, pueden valorarse los beneficios que se obtienen por la
lesion que se ha infligido, funcionando la reparacién en relacién con el lucro
obtenido. Aunque el mecanismo es ingenioso al «relacionar las indemnizacio-
nes del dafio moral con el beneficio obtenido por el autor de la lesion, se intro-
ducen elementos de confusion, pues de seguir esta linea, no se estaria indem-
nizando un perjuicio, sino restituyendo un enriquecimiento lo que es cosa bien
distinta» .

El primer criterio puede tener utilidad cuando la lesién infligida en la
persona trabajadora sea pluri ofensiva, es decir, que la lesién del Derecho Fun-
damental provoque un dafo en la esfera patrimonial y moral al mismo tiempo.
El segundo es el mas empleado en la jurisdiccidn social, pues tiene la ventaja
de contar con una norma que determina, y a su vez limita, la cuantia de la in-
demnizacidon compensatoria. Y el tercero, que es practicamente desconocido
en el ambito social del derecho, entroncaria bien con la funcién punitiva que
pretende el articulo 183 LRIS, pero ahondaria la confusién entre los dafios
patrimonial y moral, y su generalizada utilizacion serviria de excusa para no
diferenciar correctamente ambos tipos de indemnizaciones, porque la expe-
riencia demuestra que en «numerosas ocasiones y bajo la ribrica de dafios
morales, el Tribunal Supremo concede indemnizaciones por dafios que care-
cen de aquella cualificacidn, pues en realidad, se trata de dafios patrimoniales
que no resultan, por razones diversas, faciles de cuantificar», de tal suerte que
la «etiqueta de dafio moral permite aligerar la carga de valorar los dafios: se
evita tener que explicitar los criterios de valoracién econémica del dafio, ya
que tales criterios, segln reiterada jurisprudencia del propio Tribunal Supre-
mo, no existen para los dafios no patrimoniales, es decir, para los morales» 2!,

19 En el apreciar de MAcCIA GOMEZ, R.: «La dualidad del dafio...», ob. cit., p. 31.
2 Diez-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 83.
2l GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., p. 11.
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De los tres mecanismos el mads utilizado, como se comenta, es el segun-
do, el que emplea una norma preexistente para deducir la cantidad econémica
que debe resarcir el dafio moral causado. Dos son, tanto desde el punto de
vista tedrica como préctico, los tipos de normas que pueden emplearse.

Puede recurrirse, en primer lugar, a una norma, como la del baremo de
trafico, que enuncia unas cuantias econdmicas para la indemnizacion de deter-
minados dafios (corporales, aunque también de otro tipo) que se han ocasiona-
do con ocasién de la circulacién de vehiculos a motor. Pero también puede
emplearse, en segundo lugar, una norma, como la LISOS, que se utiliza para
sancionar administrativamente determinados comportamientos empresariales
en relacion con los derechos de las personas trabajadoras, tipificando determi-
nadas conductas y asociado a su reparacion la imposicion de una sancion eco-
némica de cuantia variable segtin la apreciacion de las circunstancias concu-
rrente en cada caso.

En ambos casos nos encontramos con normas no especificamente enun-
ciadas para la restauracion econémica de un dafio moral, por lo que la primera
cuestion a despejar, antes de acudir a la relojeria interna de sus presupuestos y
dictados, es averiguar cudl es el objeto de indemnizacién por dafio moral que
pretende el articulo 183 LRIJS y discernir si este encuadra en los propdsitos o
fines de la norma.

Son manifiestas «las dificultades de la «técnica del baremo», incluso de
cualquier técnica legal, de valoracion objetiva de los dafios no patrimoniales»,
pero también resultad claro «que no es aceptable, seguir arrastrando las defi-
ciencias del ancestral, técnica del prudente, arbitrio de los jueces y su corolario
«soberanista», segin el cual, la indemnizacién es funcién soberana de los tri-
bunales de instancia sobre la apreciacion de la prueba» ?2. En realidad no hay
un mecanismo técnico idéneo para la monetizacién de la indemnizacién en el
ambito social, por lo que, probablemente, el que se adopte deba tener compo-
nentes de los dos mecanismos comentados.

También pudiera, en hipétesis, acudirse, naturalmente, a la utilizacién de
otro tipo de normas (penales, administrativas, mercantiles, etc.) para la mone-
tizacion del dafo moral social que se causa por la transgresion de un Derecho
Fundamental, pero como se analizara seguidamente, el debate queda circuns-
crito, sobre todo desde el punto de vista practico, inicamente a algunas de las
opciones anteriormente indicadas, basicamente porque la configuracion de es-

22 Muy clara es el pdrrafo citado y la exposicion ulterior de MOLINA NAVARRETE, C.: Nueva indem-
nizacion por dario profesional: mejores y limites del «nuevo baremo», Bomarzo, Albacete, 2016, p. 50.
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tas normas se muestra refractaria a su empleo para un supuesto operativo dis-
tinto a aquel para el que fueron creadas.

La respuesta queda mediatizada, naturalmente, tanto por la naturaleza de
la indemnizacidn, como por los presupuestos técnicos pretendidos por la LRJS
en la configuracidn juridica de la indemnizacién por dafio moral.

2. EL OBJETO DE LA INDEMNIZACION

De la configuracion legal de esta indemnizacidn adicional podemos deducir
que tiene un triple objetivo, un triple propésito. En primer lugar, pretende «resar-
cir suficientemente a la victima». En segundo lugar, «restablecer a esta, en la
medida de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesién». Y, en
tercer lugar, «contribuir a la finalidad de prevenir el dafio» (art. 183.2 LRIJS).

Recuérdese, antes que nada, que no es la dnica indemnizacién que se
prevé para cuando se haya vulnerado un Derecho Fundamental de una persona
trabajadora, pues la norma pretende, como se ha insistido vehementemente en
este trabajo, que junto con la reparacion del dafio moral se proceda a resarcir
también «de los dafios y perjuicios adicionales derivados» (art. 183.1 LRIS) de
la vulneracion del derecho fundamental.

Para centrar adecuadamente cudl es el objeto de la inmunizacién debe
distinguirse el diferente tratamiento legal que a cada una de esas dos indemni-
zaciones concede la norma, pues mientras que para la indemnizacion del dafio
moral parece imponerse, con todos los matices que ya se han sefalado, la au-
tomaticidad en su apreciacién siempre que se acredite (cuanto menos indicia-
riamente) la efectiva vulneracion y la causacién de un dafio, para la exencién
de los perjuicios materiales «se exigird al demandante una mayor diligencia a
fin de aportar tanto una minima prueba de ellos como de los elementos nece-
sarios para proceder a su cuantificacion» .

Lo razonable para manejar operativamente ambos tipos de indemnizacio-
nes, es entender que debe existir, tanto desde el punto de vista sustantivo como
adjetivo, una nitida y clara separacién entre el dafio patrimonial y el dafio mo-
ral ?*. De esta sencilla premisa intelectiva se derivan dos conclusiones.

23 BLasco JOVER, C.: «Las novedades introducidas en la modalidad procesal de tutela de los dere-
chos fundamentales tras la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social», Actuali-
dad Laboral, 2012, version electrénica: La Ley 8360/2012, p. 11.

2 Como lo aprecia RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizacién del dafio moral derivado...», ob.
cit., p. 831.
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En primer lugar, la que afirma y sostiene que junto con el dafio moral
pueden haberse producido otros «dafios» de orden patrimonial. La propia nor-
ma asf lo prevé cuando dispone, como se comenta, que junto con la prevision
relativa al dafio moral debe también indemnizarse «los dafios y perjuicios adi-
cionales derivados» (art. 183.1 LRIJS) del acto lesivo.

Y, como corolario de esta afirmacién, en segundo lugar, que no es razo-
nable la tendencia jurisprudencial a incluir en la cuantia indemnizatoria, como
si de un todo unitario se tratase, tanto «el lucro cesante y el dafio moral» sin
diferenciar ambos tipos de dafio y anudar a cada uno de ellos la indemnizacién
que corresponde, porque ha hecho furor la «errénea tendencia mantenida por
nuestros tribunales de englobar en una cifra tnica dafios patrimoniales y dafos
morales sin que al final logre conocerse la determinacion concreta de cada uno
de ellos y los criterios empleados al respecto» 2.

En esta linea Goémez Pomar critica «con dureza la tendencia que mani-
fiesta una cierta jurisprudencia de todas las Salas del Tribunal Supremo a hacer
pasar como dafios morales lo que realmente son dafios patrimoniales. La criti-
ca no responde a un prurito académico, a un simple capricho de escuela: el
enmascaramiento de dafos patrimoniales bajo la ribrica de dafios morales im-
posibilita todo control externo de los criterios jurisprudenciales de cuantifica-
cion de los dafios. Asi resulta imposible medir el ajuste de la indemnizacion al
dafio patrimonial realmente producido y la jurisprudencia pierde mucho de su
valor como tal» .

La diferenciacion entre estos dos tipos genéricos de dafios se presenta,
por tanto, como una auténtica necesidad, siendo imprescindible para ello ate-
ner a las pretensiones que pretenden satisfacerse con la indemnizacién por
dafio moral.

A) La pretension reparadora

No hay mucho debate, ni doctrinal ni practico en relacién con la primera
de las tres pretensiones enunciadas. Es de todo razonable que la indemnizacién

% En palabras de RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizacién del dafio moral derivado...», ob.
cit., p. 846.

% GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., pp. 12-3. Insiste en esta idea el mismo autor en dos
trabajos posteriores, practicamente en los mismos términos que los expuestos: GOMEZ POMAR, F.: «Co-
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.%, 20.2.2022: el dafio moral de las personas juridi-
cas», InDret (Revista para el andlisis del Derecho), nim. 105/2002, pp. 3 y 5, y més tarde, en GOMEZ
POMAR, F.: «<El sudor de la frente y el dafio moral», InDret (Revista para el andlisis del Derecho), nim. 254,
febrero de 2005, p. 8.
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pretenda reparar a la victima del dafio causado. De la imposibilidad de resarcir
al trabajador in natura deriva la reparacion del dafio causado mediante la per-
cepcién de una indemnizacién econémica de naturaleza compensatoria?’.

En un control ex post de la legalidad de la actuacion empresarial que ha
dafiado al trabajador la sancién que el ordenamiento juridico deduce con natura-
lidad es entender (ficcionar) que la actuacién conducente a la lesién no se ha
producido, porque no deberia haberse producido, declarando la nulidad radical de
dicha orden o encomienda empresarial y retrotrayendo a la persona trabajadora
afectado a la situacion juridica antecedente a la orden empresarial considerada
ilegal, irregular o excesiva. Esa orden, esa exigencia empresarial con respecto al
trabajador, sea despido sea o sea cualquier otra manifestacion del ejercicio regular
del poder de direccién, ha producido un dafio que debe ser reparado. Y el ordena-
miento lo hace empleando un instrumento juridico generalmente apreciado y de
valoracion intuitiva como lo es la indemnizacién econdmica.

Dicha indemnizacion pecuniaria se anuda al propdsito de resarcimiento
probablemente porque no hay otro mecanismo técnico para «resarcir» a la
victima del dafio en su integridad. Cuanto mayor sea el dafio, cuanto mayor sea
la transgresion sufrida o la discriminacion padecida, valorandose y calibrando-
se en funcidén de la intensidad de la lesion, de su perpetuamiento en el tiempo,
asi como de otros pardmetros contextuales de lugar y tiempo, mas elevada
deberia ser la cuantia de la indemnizacién econdmica compensatoria.

El TS maneja prioritariamente, como se tendrd ocasion de analizar segui-
damente, los dos pardmetros anteriormente analizados para cuantificar la in-
demnizacion: el tiempo de duracién del contrato, y la remuneracién anual de la
persona trabajadora. También se utilizan, aunque no con caricter general, otros
pardmetros contextuales: el tipo de Derecho fundamental agredido (laboral o
inespecifico), el agente productor del dafio (el empresario directamente o per-
sona que ejerza los podres de direccidn, u otro agente de la empresa que no
detenta dichos poderes), la reiteracion o repeticidn de la conducta en el tiempo,
el caracter colectivo o individual de la ofensa al Derecho Fundamental, el con-
texto laboral en el que se produce la lesion, o incluso el cardcter pluriofensivo
en relacion con los varios Derechos Fundamentales eventualmente lesionados.
Estos pardmetros se emplean para graduar la cuantia de la indemnizacidn, para
individualizarla, pero no tanto para decidir la cuantia principal de la misma.

En el epigrafe siguiente se intentard organizar la casuistica de estos para-
metros desde el analisis de los supuestos que se han patrocinado el foro, con el

27 Asi lo afirma, sin excepcion, la generalidad de la doctrina. Véase como botén de muestra MATE
SATUE, L. C.: «La delimitacién del concepto de dafio moral...», ob. cit., p. 292.

136



VI. LA DIFICULTOSA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO... H

proposito de elaborar unos pardmetros generales que permitan una operacion
deductiva en cuanto a la monetizacion de la indemnizacién y su individualiza-
cién dependiendo del contexto laboral en el que se ha producido la lesién a los
Derechos Fundamentales de la persona trabajadora.

B) La prestacion restitutoria

El restablecimiento del trabajador en la situacion anterior a la lesién pro-
ducida también es una consecuencia légica y conocida por el ordenamiento la-
boral %%, pero la eficacia de una indemnizacién econémica para el cuamplimiento
de este objetivo no se aprecia tan claramente como en el supuesto anterior.

No se concibe cémo puede favorecerse dicho restablecimiento mediante
la imposicién de una indemnizacién pecuniaria a quien ha lesionado un Dere-
cho Fundamental de la persona trabajadora. En la 16gica de la norma laboral,
en realidad de cualquier norma, la produccién de un dafio, sea cual sea este, se
compensa, se resarce, se indemniza, se subsana, mediante una indemnizacién
econdmica, dadas las dificultades para implementar mecanismos de restitu-
cién in natura. Es una mecdnica a la que estd acostumbrados en el Derecho
Privado, incluso cuando de Derechos Fundamentales hablamos.

Pero la resituacion del trabajador en la misma posicion juridica que tenia
antes de producirse el dafio, que es a lo que se refiere la norma cuando preten-
de el restablecimiento en la integridad de la situacién anterior a la lesién, no
parece que pueda llevarse a cabo de forma eficiente mediante una indemniza-
cién econdmica. Este segundo objetivo parece mds factible de ser realizado
mediante instrumentos propios y caracteristicos del orden laboral, sobre todo
en la mecanica de los despidos improcedentes o nulos, en las sanciones labo-
rales, o en las decisiones del empresario en relacién con condiciones y lugares
de trabajo: modificacion sustancial de condiciones de trabajo, traslados o des-
plazamientos, etc.

Cuando una orden empresarial se considera inadecuada a derecho la con-
secuencia juridica implementada por la norma es doble. De un lado se dicta su
anulacion y, de otro, se niegan los efectos o consecuencias que dicho mandato
empresarial pretendia imponer. Se produce, en definitiva, una ficcién, consis-

28 TIdentificada con «la concrecién de un principio bdsico institucional del Derecho comin de Dafios,
la reparacién-compensacién completa de los dafios derivados, patrimoniales y extra-patrimoniales (biol6-
gicos, de la personalidad, moral)...». MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias, nueva ga-
rantia de efectividad de la tutela social: entre retérica judicial y prdcticas innovadoras, Bomarzo, Alba-
cete, 2019, p. 27.
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tente en suponer que la orden empresarial no ha existido, por lo que no deberia
haber producido efectos juridicos. Pero la resituacion del trabajador al mo-
mento anterior a producirse la lesion del Derecho Fundamental no puede con-
seguirse con una condena pecuniaria.

Quiza la norma lo que pretenda, por eso especifica con un criterio realista®
que esta pretension de situar al trabajador en la misma situacién juridica que antes
de producirse la lesion lo es «en la medida de lo posible», es reparar econdmica-
mente al trabajador cuando, precisamente, esa resituacion en la misma posicion
juridica fuese imposible en términos puramente facticos y juridicos laborales.

En estos supuestos, el ideal de resarcimiento consistiria en situar al traba-
jador en la posicién més cercana a la que tenia con anterioridad a la lesion,
calibrando y valorando en términos econémicos, es decir, indemnizatorios, la
diferencia de situacién que experimenta el trabajador desde la que tenia con
anterioridad a la lesion a la que tiene ahora cuando se ha intentado, sin com-
pleto éxito, ser repuesto a la idéntica posicion juridica y se ha tenido que resi-
tuar en una similar o cercana.

Desde este punto de vista quizd la indemnizacién econdémica si puede
tener sentido y operatividad, acercandose a lo que tradicionalmente se conoce
como «el dinero del dolor», sabiendo positivamente que «la indemnizacién no
siempre consigue restaurar el patrimonio a su situacion anterior a la produc-
cion del dano» consiguiéndose, todo lo mas «conceder una satisfaccion al per-
judicado, ddndole la posibilidad de procurarse satisfacciones equivalentes a las
que ha perdido» *°, porque, probablemente, el dafio moral en si mismo aprecia-
do solo es susceptible de reparacion, pero no de resarcimiento completo !, «la
utdpica restitutio in integrum» *2, al no tener un contenido patrimonial cuanti-
ficable en los términos y con los instrumentos técnicos que se emplean para los
dafios de carécter patrimonial.

En conclusién, la indemnizacion econdmica como mecanismo para via-
bilizar y hacer efectivo el principio de restitutio in integrum, debe ser suficien-
te para reparar y compensar plenamente todos los perjuicios econdémicos que
haya causado el dafio moral (dafio emergente, lucro cesante, dafios materiales,
etc.) y que se acrediten, ya veremos como y de qué manera, por la persona
trabajadora en su esfera personal, social, familiar, etc. *.

2 Destaca esta circunstancia MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias..., ob. cit.,
p.27.
3 ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 91.

31 Asi, por ejemplo, MORENO MARTIN, M.? D.: El dafio moral..., ob. cit., pp. 87 y 89.
32 Como la caracteriza la SJS ndm. 1 Toledo 58/2022, de 4 de febrero.
3 TAscON LOPEZ, R.: «La indemnizacién adicional en los casos de extincién...», ob. cit., p. 6.
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Pero teniendo presente que, a diferencia de este dafio patrimonial, que
«provoca una disminucion de utilidad que es compensable con dinero o bienes
intercambiables por dinero», el dailo moral «implica una reduccién del nivel
de utilidad que ni el dinero, ni bienes intercambiables por este, pueden llegar a
compensar: todo el oro del mundo no basta para reemplazar el sufrimiento
experimentado por el velocista que queda tetrapléjico como consecuencia de
un accidente» 3.

Por eso es usual pronunciamiento jurisdicciones que entienden que el
dafio moral, es, en esencia un «...dafio irreparable in natura, de ahi que solo se
pueda compensar mediante indemnizacion.../... porque el dafio estd ya produ-
cido y no puede desaparecer, solo se compensa a su titular por ese dafio sufri-
do», porque la «indemnizacién del dafio moral consiste en que el dafio y su
reparacion se sitian en planos distintos, lo que implica que la indemnizacién
en este tipo de dafios no tiene una funcién de resarcimiento por sustitucion
de los bienes lesionados; la indemnizacion de los dafios morales tiene una
funcién distinta, una funcién de compensacién —amen de ser realmente un
punitive damages o dafios punitivos—. La indemnizacién monetaria en este
caso no resarce a la victima de los dafios sufridos, sino que la compensa. Es
decir, no nos encontramos ante una indemnizacion con la funcién clésica de
resarcimiento patrimonial por equivalente, sino que debemos alterarla y con-
cluir que la indemnizacién de dafios y perjuicios ademds de su funcidn resar-
citoria, también tiene una funcién compensatoria. El dafio es ya un hecho con-
sumado y pese a que se restablezca el mismo a su titular, no cabe duda de que
durante un determinado tiempo no habra podido ejercerlo. Esta ilicita priva-
cién del ejercicio de un derecho fundamental habrd de ser compensada me-
diante indemnizacién, como ocurre en todos los supuestos de dafios morales
que se caracterizan por ser irreparables in natura al recaer sobre derechos no
patrimoniales. En coherencia con esta funcién de compensacion, la indemni-
zacion no puede ser simbdlica pues, precisamente debe cumplir con la finali-
dad de compensar al sujeto afectado por el sufrimiento causado; va dirigida a
la proteccion del derecho lesionado a través de una medida de carécter satis-
factorio» (SJS nim. 1 Badajoz 20/2022, de 25 de enero).

La inclusion conceptual de los dafios morales en el ambito extra patrimo-
nial, por oposicién a los dafios de cardcter patrimonial, ayuda a diferenciar
cudl es el rol institucional que la indemnizacién econdmica juega para restau-
rar la utilidad perdida de unos u otros derechos (econémicos y morales).

3 GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., pp. 1-2.
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La lesién patrimonial provoca, basicamente, una disminucién (o anula-
cion) de utilidad de un bien o derecho que se reintegra, se repara o se compen-
sa con la indemnizacién econdmica. Cuando mayor haya sido la disminucién
mayor serd la indemnizacién. Es una légica aplastante que requiere, para su
puesta en marcha, de una actividad probatoria del afectado, que es quien mejor
que nadie conoce qué perjuicios econdmicos y patrimoniales ha experimenta-
do por la lesién moral padecida.

Sin embargo, el dafio moral provoca una lesién que ni el dinero ni otros
bienes pueden llegar a reponer 3, si bien es cierto que una cierta cantidad pecunia-
ria funcionara como método compensatorio o paliativo del dafio (moral) causa-
do?%. Se parte, en la conformacion de este aserto, de una premisa del razonamien-
to perfectamente asumida por la generalidad de la doctrina y de la practica judicial,
que el ordenamiento juridico no conoce otro mecanismo reparador que otorgando
una satisfaccion de signo compensatorio de la lesién que se ha provocado.

Probablemente el esquema indemnizatorio pecuniario en el &mbito civil
se haya visto influido por la perspectiva penal mediante la que se resarce la
comisién de un delito, porque «la ley que ordena el resarcimiento de los dafios
patrimoniales causados por el delito no debe exceptuar los causados al patri-
monio mds sagrado, al patrimonio moral», y se argumenta contra aquellos que
aprecian que «la determinacién de un dafio no es otra sino la determinacién de
las modificaciones producidas en nuestros goces» que el delito «ha producido:
dolores, ansias, tristezas, y si con el dinero no es posible devolver la alegria
perdida y el bienestar moral gozado antes del delito, con él se puede obtener el
medio para procurarse nuevos cauces que compensen los que fueron arrebata-
dos por el hecho delictuoso» .

Piénsese, por ejemplo, en un despido nulo con reingreso obligado en un
centro de trabajo que ha desaparecido. Quiza lo razonable en esto casos seria
reingresar al trabajador en el centro de trabajo mds cercano a aquel que ha
desaparecido, implementando una indemnizacién econdmica complementaria
por los dafios y perjuicios que le ocasiona desplazarse a este centro desde su
domicilio, teniendo presente los gastos que le ocasionaba acudir al centro de
trabajo originario, a los que debe afiadirse el efectivo «dafio moral» infligido.
Dos indemnizaciones, en definitiva, que atienden a resarcir diferentes dafios.
El objetivo de la indemnizacién econdmica es muy distinto en ambos tipos de
dafios, y en este ejemplo se aprecia muy bien esta diferente naturaleza y ope-

3 GOMEZ POMAR, F.: «Dafio moral...», ob. cit., p. 2.

% En este sentido véase MACIA GOMEZ, R.: «La dualidad del dafio...», ob. cit, pp. 22 y 28. También,
citado al autor y al articulo, LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 6.

3 DfEz-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., pp. 71-2.
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ratividad. En primer lugar, la indemnizacién por dafios y perjuicios pretende
«restaurar» la utilidad perdida, mientras que la percibida por dafio moral pre-
tende, mas modestamente, «resarcir» el dafo infligido *8. Cavanillas Mdgica
aprecia, en este sentido, que «mientras que la finalidad de la indemnizacién del
dafio patrimonial es la reparacién integra, el dafio moral no es reparable y la
indemnizacion tiene como funcién el mero alivio o compensacion del dafio,
que es parametro «borroso», nada preciso» ¥.

C) La pretension preventiva

Pero es el aspecto preventivo de la indemnizacién el que presenta mds
dudas, basicamente porque la indemnizacién que aqui se estd manejando es
individual y no colectiva, y porque el derecho sancionador se caracteriza por
requerir de un procedimiento de individualizacién de la sancidén que parece
estar fuera de la l6gica que satisface esa indemnizacién pecuniaria.

Porque la sancién econdmica desde una perspectiva cldsica resarcitoria
debe tener en consideracion para su imposicion Unica y exclusivamente la par-
ticipacion del afectado en los hechos determinantes de la lesién. Sin embargo
«siempre ha existido, mds o menos oscuramente, la idea de que en la indemni-
zacion del dafio moral existe un elemento punitivo.../... siendo ello asi, las
indemnizaciones no tienen cardcter compensatorio, sino ejemplar, de disua-
sién o de prevencion» *°, siendo cada vez mds las voces que se alzan para que
el cardcter ejemplarizante adquiera un protagonismo mayor *'.

Dos tendencias —la individualizaciéon de la indemnizacién y la imposi-
cién la misma con propdsito preventivo— de espiritu, naturaleza, y concrecion
técnica incompatible, al menos prima facie.

Que la indemnizacién tienda a «contribuir a la finalidad de prevenir el
dafio» es, cuanto menos, una pretension peculiar *?, antes que nada porque pre-
tende imponer una indemnizacién adicional a la estrictamente destinada a re-
parar el perjuicio sufrido .

3 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 6.

3 CAVANILLAS MUGICA, S.: «La motivacion judicial por la indemnizacién...», ob. cit., p. 168.

4 Dfez-Picazo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 99.

41" Asi lo aprecia MORALES ORTEGA, J. M.: «La incidencia de la Ley de Igualdad...», ob. cit., p. 13.

42 Perfectamente compatible, naturalmente, con cualquier otra que procediera para la reparacién de
la lesion laboral causada, en el ejemplo de la STSJ-SOC Castilla-La Mancha, de 11 de mayo de 2005
(rec. 654/2005) para la reparacion de un despido.

43 Expresamente BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit.,
p. 34.
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El ordenamiento privado general no desconoce totalmente esta particular
submodalidad de dafos punitivos *, entendiendo por tales aquellos «cuya fina-
lidad més bien que reparar o resarcir el dafio, es imponer a su autor un castigo;
es un mal que se inflige al que ha causado un dafio; pero que no lo repara ni lo
elimina» .

El rol que tradicionalmente han jugado en los sistemas anglosajones los
dafios punitivos (punitive damages), en nuestro ordenamiento lo ha jugado lo
que se conoce como penas privadas*®. Lo que ocurre es que tanto su funda-
mento como su finalidad son, ciertamente, muy diferentes. Mientras que los
dafios punitivos se relacionan con la correccion de conductas intolerables des-
de el punto de vista del bien juridico protegido, las penas privadas se relacio-
nan con el no cumplimiento de determinadas cldusulas contractuales. No pue-
de afirmarse, por tanto, que nuestras penas privadas puedan jugar el rol
institucional que para los ordenamientos anglosajones juegan los dafios puni-
tivos.

Quiza la razén que explica la falta de utilizacién generalizada por nuestro
ordenamiento de este tipo de dafios punitivos se relaciona con la tradicional
distribucién de roles entre los intereses privados y los publicos para exigir el
cumplimiento de la legalidad laboral, en los ordenamientos continentales ge-
neralmente depositada en la Administracion Laboral #’. Los sujetos privados
solian encontraban al margen de estas cuestiones, dedicandose a la satisfac-
cién de intereses propios, generalmente relacionados con la defensa de los
derechos de indole patrimonial, mientras que los intereses publicos eran ga-
rantes abstractos de la legalidad.

De ahf que la infraccién de una conducta tuviese dos canales, separados
y hasta cierto punto impermeables, de exencion de la responsabilidad. El pri-
vado, sometido a reglas sustantivas y adjetivas dominadas por el principio dis-
positivos y el de aportacion de parte que pretendia la satisfaccion del interés

4 Con mayor o menor cercania la institucién del recargo de prestaciones se encuentra conceptual-
mente muy proxima a esta institucion.

4 ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 93.

Tebalan Palacios define estos dafios como «el mecanismo, por el cual se condena a pagar una cantidad
econdmica, con efectos sancionadores, impeditivos y preventivos (indemnizacién punitiva con triple finali-
dad) o una cantidad econémica, con efectos preventivos (indemnizacién punitiva con finalidad preventiva),
al responsable o responsables de los perjuicios causados al trabajador sindicato». TEBALAN PAaLAcIOS, H. I.:
«La reformulacién de la indemnizacion por dafios en el proceso especial de tutela de derechos fundamen-
tales laborales», Trabajo y Derecho, nim. 49, 2019, versién electronica: La Ley 15184/2018.

4 Explica este matiz GARCTA SERRANO, F. de A.: «El dafio moral extracontractual...», ob. cit.,
p. 834. También puede verse la exposicion argumentativa de SCHWARZ, H.: «Cuestiones actuales del daio
moral...», ob. cit., p. 356.

47 Esta idea estd mds desarrolla en BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efec-
tividad...», ob. cit., p. 35.
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individual, en nuestro caso resarcitorio o compensador del dafio moral. Y el
institucional o publico, apoyado en la estructura gubernativa estatal (inspec-
cioén de trabajo, prioritariamente) que perseguia la conducta para sancionar el
incumplimiento y evitar su reproduccion en el futuro 5.

Pretender, como en una lectura excesivamente bien intencionada del ar-
ticulo 183 LRIJS pudiera deducirse, que el aspecto preventivo de la indemniza-
cion quiere ejemplificar una determinada conducta empresarial, por grosera que
sea esta, imponiendo una sancion punitiva es una dinimica que escapa por com-
pleto a la l6gica interna que preside el cumplimiento forzoso de la legalidad
laboral, siendo, ademds, una cuestion de extraordinaria concrecion préactica®.
(COomo se calcula la indemnizacién econémica que pretenda prevenir la repeti-
cion (para todos los trabajadores) de una determinada conducta empresarial que
ha lesionado un Derecho Fundamental de una persona trabajadora concreta?

Apréciese, ademads, que el propésito preventivo puede redundar, al final de
todo el procedimiento indemnizatorio (ya convertido en sancionador por mor
de la proyeccién de este propdsito preventivo), en un singular aprovechamiento
patrimonial por parte de la persona trabajadora que ha sufrido la lesién del De-
recho Fundamental. No parece razonable, al menos desde el andlisis que patro-
cinan las herramientas conceptuales del derecho sancionar, que el montante
econdmico total que perciba el trabajador por el dafio moral infligido dependa
de factores externos a aquellos que deben tenerse en consideracion para la repa-
racion de la lesion producida. Ademds, puede ser dificil explicar el lucro que
para unas lesiones supone la indemnizacién en comparacién con otras (a lo
mejor de idéntica lesividad) que se pueden, incluso, haber producido en la mis-
ma empresa o centro de trabajo y en el mismo tiempo y contexto laboral.

En definitiva, que la finalidad preventiva parece de dificultosa incorpora-
cion en el montante total de la cuantia de la indemnizacién econémica indivi-
dual que puede percibir el trabajador. Dos son las razones. En primer lugar,
como se ha comentado, la que expone que el trabajador puede experimentar un
enriquecimiento, si no injusto, si desproporcionado en relacién con otras situa-
ciones que pueden haber acaecido en la empresa con relacién a otros trabaja-
dores. El error de perspectiva pudiera producir una indeseable consecuencia:
que una concreta indemnizacién en la que se aprecia un afan preventivo pue-

4 Seguimos citando el magnifico estudio de BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino ha-
cia la efectividad...», ob. cit., p. 35.

4 Los términos del debate, y una exposicion de los argumentos a favor y en contra de entender que
esta funcidn preventiva puede ser el receptaculo de los dafios punitivos, puede verse en LOPEZ TERRADA, E.:
«La controvertida indemnizacién por lesion de los derechos fundamentales de las personas trabajadoras»,
Lex Social, Vol. 11, nim. 1 (2021), p. 29.
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da ser superior a otra que pretende reparar la misma lesion de un Derecho
Fundamental de otro trabajador distinto. Ante dos situaciones idénticas (aun-
que ciertamente consecutivas en el tiempo, una se ha producido necesaria-
mente antes que otra) tendriamos dos respuestas diferentes, circunstancia
que debe ser manejada con prudencia y mesura desde la atalaya tuitiva que
pretende lo juridico, mucho més en un 4mbito como el laboral tan sensible a
las cuestiones colectivas.

Y, en segundo lugar, porque si ya de por si la fijacién de la cuantia del
dafio moral es una operacién hermenéutica dificultosa, como se verd seguida-
mente, la introduccidon de un elemento adicional de acrecimiento de la cuantia
sin sujetarse a pardmetros normativos o juridicos estables puede convertir a
este elemento preventivo en un desbocado carrusel de resolucién anecdéticas
y no sujetas a pardmetros comunes y estables.

Es cierto que la funcién preventiva de la indemnizacién por dafios mora-
les ha jugado en la jurisprudencia comunitaria un papel importante en la evita-
cion de actitudes discriminatorias 3. Sin embargo, a pesar de su utilizacion, el
problema estructural sigue consistiendo en monetizar esa indemnizacion, es
decir, en aquilatar una determinada cantidad economica en concepto de com-
pensacion por el dafo causado. Y es aqui donde el andlisis del objeto al que se
dirige esta pretension preventiva debe ayudarnos a clarificar el criterio de
cuantificacion técnica.

La STJUE de 17 de diciembre de 2015 (C-407/14) Arjona Camacho c.
Securitas Seguridad afirmé en su § 45 que «Habida cuenta de las consideracio-
nes anteriores, procede responder a la cuestion prejudicial planteada que el
articulo 18 de la Directiva 2006/54 debe interpretarse en el sentido de que,
para que el perjuicio sufrido como consecuencia de una discriminacion por
razon de sexo sea efectivamente indemnizado o reparado de manera disuasoria
y proporcionada, este articulo obliga a los Estados miembros que eligen la
forma pecuniaria a introducir en su ordenamiento juridico interno, segtn los
procedimientos que determinen, medidas que establezcan el pago a la persona
que ha sufrido un perjuicio de una indemnizacion que cubra integramente di-
cho perjuicio». Esto supone que la via de la indemnizacion punitiva se encuen-
tra vedada hasta que no se consolide una opcién legislativa que concrete cémo
proceder a la indemnizacién en estos casos, pero ante la inexistencia de dicha
norma «el juez no podra condenar por si mismo al autor de la discriminacién

50" Como expone, desarrollando numerosos precedentes jurisprudenciales, MOLINA NAVARRETE, C.:
Nueva indemnizacion por dario..., ob. cit., p. 109.
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al abono de la citada indemnizacién» >!. No se trata, se ha querido ver como un
efecto o como una consecuencia decepcionante’?, sino, mds propiamente,
como la consecuencia que destila la prudencia en la asuncidn de instituciones
alejadas de la tradicién juridica continental.

En definitiva, como se precisaba supra, en el andlisis del objeto de la
pretension preventiva se encuentra la clave para avizorar la resolucién de dos
problemas: si pueden incorporarse los dafios punitivos al abrigo de ese objeti-
vo legal, y, sobre todo, cdmo se concreta en la practica dicha funcién preventi-
va y, particularmente, si ello puede tener reflejo en la monetizacién de la in-
demnizacion.

El proposito preventivo se relaciona, entre otros factores, con la evitacion
de la reiteracion de una determinada conducta lesiva. Por lo que no parece de
recibo pretender que la primera vez que en una empresa, por razonar en un
callejon sin salida, se produzca una lesién de un Derecho Fundamental, deba
imponerse la indemnizacién con un propdsito preventivo. Serd, probablemente,
la reiteracion de la conducta empresarial la que permita deducir ese compo-
nente preventivo de la indemnizacién. Como se verd seguidamente la reitera-
cién de la conducta no ha sido uno de los elementos conceptual que mas se han
tenido en juego a la hora de cuantificar las indemnizaciones por lo que la
préactica del foro no parece seguir esta regla Idgica que se enuncia. Apréciese,
que, en este caso, la indemnizacidn estaria jugando un papel de sancién por la
reiteracion de la conducta, alejdndose del propdsito restaurativo que pretende
la indemnizacién por dafio moral. Estaria, en definitiva, cumpliendo otros ro-
les, sensiblemente diferentes a los que tradicionalmente se ha asociado la in-
demnizacién compensatoria.

También puede acudirse, naturalmente, a otros criterios para deducir la
respuesta preventiva, por ejemplo, a la gravedad de la conducta en si mismo
considerada, al colectivo especialmente vulnerable (trabajadores con discapa-
cidad, menores, mujeres embarazadas, etc.) al que se le ha infligido la lesion,
o al tipo de Derecho Fundamental agredido (colectivo o individual). Una le-
sién muy grave, muy violentamente producida, quiza se haga acreedora de una
indemnizacién con espiritu preventivo con mds naturalidad que otra menos
publicitada o con menor trascendencia colectiva y laboral. Una lesién que
afecte a un colectivo dentro de la empresa puede necesitar una respuesta pre-
ventiva que no se vislumbra para una lesién concreta de un trabajador indivi-

1 En el apreciar de L6PEZ CUMBRE, L.: «Dafios “punitivos” en el &mbito laboral», Andlisis GA&P,
febrero 2016, p. 3.
2 Verbigracia, MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias..., ob. cit., p. 28.
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dual en circunstancias no ordinarias o usuales en términos laborales. Con todo,
por mds que se mire con buenos 0jos, este propdsito preventivo parece sustituir
el control institucional de legalidad que corresponderia ejercer a los garantes
de la legalidad laboral, entre ellos el Estado, naturalmente.

Para que el propdsito preventivo tenga operatividad funcional debe
concurrir, siempre y en todo caso, la presencia de una lesién a un Derecho
Fundamental, sin que la norma priorice unos derechos sobre otros. Para el
legislador esta cuestion no parece importante, imposibilitando, por ejemplo,
la priorizacién de unos derechos fundamentales (colectivos, por ejemplo)
sobre otros (individuales) en el momento de la cuantificacién de esta parte
preventiva de la indemnizacién. Parece vedada, en definitiva, el camino que
pretenda la priorizacién de unos derechos sobre otros, el establecimiento de
un orden de prelacién con relacion a cudles derechos si requeririan una res-
puesta con propdsito preventivo y cudles no, o cudles con mds intensidad si
y cudles no.

Si la indemnizacién estuviese prevista para la lesion de cualquier dere-
cho podriamos razonar que tiene més sentido la pretension preventiva cuando
la lesion producida ha sido de un Derecho Fundamental. Pero no es este el
sentido de la norma, y este mecanismo de discriminacion no parece poder ser
empleado.

No estaria demas, por ello, implementar algiin razonamiento que ponga
en el tablero del razonamiento jurisdiccional la colectividad de la lesiéon como
mecanismo legitimador de la imposicion de la indemnizacién con propdsito
preventivo. Quiza ello puede ser mds facilmente articulable en aquellos proce-
sos judiciales que se estén ventilando de manera colectiva, porque, recordé-
moslo, la imposicién de esta indemnizacion también puede concretarse en pro-
cedimientos colectivos (art. 184 LRIJS).

Apréciese, ademas, desde otro punto de vista, que la indemnizacién que
ha sido incrementada con un propdsito preventivo es recibida por un trabajador
que no ha experimentado un verdadero dafio adicional a otros de la empresa
que quizd pudieran encontrarse en su misma situacion juridica, produciéndose,
desde el punto de vista subjetivo de los (varios) trabajadores que perciben la
indemnizacion adicional, un trato desigual: unos perciben una cuantia, y otros
otra mds elevada (por incorporarse el pardmetro preventivo) por la produccién
de idéntico dafio a sus Derechos Fundamentales.

El problema mas descarnado se presenta, como se ha comentado, en el
momento de la monetizacion jurisdiccional de la indemnizacién. Basicamente
porque para ello debe tenerse presente las circunstancias econdmicas en las que
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se encuentre la empresa, porque la cuantia del aspecto preventivo de la indem-
nizacién debe ponerse en relacion con la solvencia financiera de la misma>?.

Especialmente para manejar con prudencia su cuantia y que no se pro-
duzca un efecto contraproducente con el propdsito preventiva, pues pudiera
darse el caso de que una indemnizacidn preventiva excesivamente alga agote
las posibilidades de solvencia econdmica de la empresa y la aboque a su desa-
paricion o su irrelevancia competitiva, lo que constituiria un auténtico despro-
posito para la proteccion de los derechos de los trabajadores: con el propdsito
de implementar eficazmente pro futuro un mecanismo de tutela de los Dere-
chos Fundamentales de las personas trabajadores se debilita fatalmente la em-
presa desde el punto de vista econémo al punto de verse obligada a proceder a
una gestion extintiva de la mano de obra.

Quiz4, desde una perspectiva de lege ferenda lo razonable seria suprimir
este propoésito en la norma, deduciendo, en el caso de que se aprecie una rei-
teracion de la conducta o una lesion especialmente significativa en relacion
con colectivos vulnerables, la intervencion de la inspeccién de trabajo y la
implementacion, en su caso, de las sanciones que para estas circunstancias
prevé la LISOS. Desde luego el papel preventivo estaria mas eficazmente tute-
lado desde la perspectiva que proponemos, hurtdndole al poder judicial lo que
no deja de ser una clara encomienda ejecutiva, la de prevencion de la reitera-
cién de las conductas dafiosas de Derechos Fundamentales, que encaja mucho
mejor en la dialéctica de la gobernanza de la practica laboral.

Porque la funcién preventiva que pretende el articulo 183 LRIJS no reco-
ge, en realidad, esa operatividad que se le supone a los dafios punitivos, por
mds que algunas resoluciones de instancia lo pretendan subrayar, generalmen-
te en razonamientos obiter dicta>*.

3 Pone este tema sobre la mesa BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectivi-
dad...», ob. cit., p. 55.

3 Como hace, por ejemplo, la SJS ndim. 1 Madrid de 13 de mayo de 2022 (rec. 101/2022) cuando,
para la imposicién de una indemnizacién por daflos y perjuicios en un supuesto de acoso laboral por parte
de la empleadora, razona que «no debemos olvidar que la nueva redaccién del articulo 183.2 LRJS abre la
puerta a la solicitud de dafios punitivos, posibilitando la finalidad disuasoria de las indemnizaciones para
evitar que las conductas lesivas de derechos fundamentales como la denunciada vuelvan a producirse en
el futuro, de forma que la violacion de los derechos fundamentales no salga rentable».

También residencian los dafos punitivos en el precepto referenciado de la LRJS las SJS nim. 1 Ba-
dajoz 20/2022, de 25 de enero; SJS nim. 1 Melilla 131/2021, de 28 de julio; SJS nim. 1 Badajoz 55/2021,
de 8 de febrero; SIS nim. 1 Badajoz 137/2020, de 15 de junio; SJS nim. 1 Badajoz 350/2018, de 6 de
septiembre, y SJS nim. 1 Badajoz 385/2018, de 24 de septiembre.

La STSJ-SOC Andalucia 3752/2012, de 20 de diciembre, precisa al respecto que «la indemni-
zacién de los dafios morales tiene una funcion distinta, una funcién de compensacién —amen de ser
realmente un punitive damages o dafios punitivos». Con idéntico razonamiento véanse una larga
serie de sentencias del TSJ-SOC Andalucia 2473/2013 de 19 de septiembre; 1662/2017, de 1 de ju-
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Incluso en el enjuiciamiento de conductas especialmente bochornosas,
como lo es la difusion de un video de contenido sexual, no se ha ido mas alla en
la cuantia de la indemnizacién de la peticion expresa que formulé la parte, con-
cediendo los 10000 euros solicitados en concepto de dafio moral sin apuntar el
propésito preventivo de las conductas y conformdndose con afirmar que «La
obtencién y o difusion de videos sexuales sin consentimiento de la persona que
en ellos aparece vulnera gravemente su derecho a la intimidad. Sin entrar en las
posibles repercusiones penales de dicha actuacién de obtener los videos sin
consentimiento y difundirlos ni en si las relaciones fueron consentidas u obte-
nidas bajo la presiéon que supone la relacion de superioridad laboral, que no son
objeto de la presente causa, también tiene relevancia en el orden jurisdiccional
social, provocando la nulidad de la extincion del contrato y la obligacion de
resarcir al trabajador» (SJS nim. 2 Le6n 193/2020, de 11 de marzo).

También se queda «corta» en su razonamiento preventivo la SJS nim. 21
Barcelona de 7 de septiembre de 2020 (rec. 723/2017) en la que se debatia la
lesién de los Derechos Fundamentales de un trabajo que asumi6 «el papel
preponderante de representante de las reclamaciones de los riders en la ciudad
de Barcelona, con continua presencia en los medios de comunicacién, repre-
sentacion sindical, reclamando ante diversas instancias los derechos profesio-
nales del colectivo y convocando diversas huelgas». Aunque es cierto que con-
cede 10000 euros de indemnizacion, exactamente lo que se solicitaba por la
persona trabajadora, y se era plenamente consciente de que «la decision empre-
sarial de prescindir de un trabajador como el actor que encabezaba legitimas
reclamaciones, como el resultado probatorio en autos evidencia, apareceria
como de especial importancia en su estrategia de dejar sin un lider de las reivin-
dicaciones al grupo de riders que estaban siendo movilizados», la justificacién
del aspecto preventivo no es excesivamente florida, pues inicamente se afirma
que la indemnizacién «debe comprender la «prevencion del dafio» al aparecer

nio; Andalucia 2155/2017, de 6 de julio; 3576/2018, de 13 de diciembre; 3669/2018, de 20 de diciem-
bre, 1957/2022, de 30 de junio; y 777/2022, de 15 de septiembre

Invocan los dafios punitivos, pero sin desarrollar un estudio tedrico o practico sobre los mismos otras
resoluciones que abordan diferentes temas. Asi, por ejemplo, la STSJ-SOC Madrid 55/2013, de 29 de
enero en el estudio de una pension de viudedad niega que la pension compensatoria pueda ser considerada
un dafio punitivo. Véase también la STSJ-SOC Catalufia 3408/2015, de 25 de mayo, para un supuesto de
lesion de la libertad sindical.

Otras resoluciones entienden que el recargo de prestaciones es un claro ejemplo de una norma
inspirada en mismo principio que los dafios punitivos. Asi, por ejemplo, el voto particular que se formu-
la a la STSJ-SOC Cataluiia 2403/2005, de 17 de marzo, cuando se precisa que «Tiene pues este recargo
naturaleza compleja que puede facilmente relacionarse con las indemnizaciones por dafios punitivos y por
ello me resulta incomprensible que su caracter sancionador pueda servir de base a una interpretacion res-
trictiva».
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la decision empresarial como de mayor gravedad por la asuncién de funciones
de representante de las reivindicaciones del colectivo que de forma notoria».

Una vez mads, el razonamiento indemnizatorio queda encorsetado por la
solicitud de la parte, funcionando la compensacion por la lesién de dafios mo-
rales en el mismo camino trillado en cuanto a la aportacién de parte y funciona-
miento del principio dispositivo que las indemnizaciones por dafios y perjui-
cios. No es que, en realidad, se esté amplificando la indemnizacién estdndar
para dar cobertura al aspecto preventivo que comentamos. Unicamente se estd
sancionando la gravedad de la conducta. Para que el aspecto preventivo en la
indemnizacién tuviera la autonomia conceptual y prictica que parece reclamar
el articulo 183 LRIS se requeriria un argumentario que elevase la indemniza-
cién estandar por infraccién muy grave en el grado minimo de la LISOS apo-
yandose en razonamientos relacionados no solamente con la gravedad de lo
acontecido, sino también justificando la necesidad de una indemnizacién (multa,
en realidad) superior para evitar la repeticion de la conducta o, al menos, para
dificultar seriamente su reproduccion, circunstancia que no acontece. Otro de-
bate, completamente distinto, pero complementario a este, es si realmente la
diferencia entre los 6251 euros de cuantia estdndar por lesién de derechos fun-
damentales y los 10000 euros concedidos satisface el aspecto preventivo.

Tampoco puede afirmarse que el legislador tenga mucho interés en orga-
nizar un sistema estandarizado de cuantificacién del dafio moral. No desde
luego en la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion. Porque, aunque efectivamente si incorpora un abultado ca-
tdlogo de infracciones (art. 47) y sanciones (arts. 48 y 49) para la tutela de la
igualdad de trato (art. 31) y la no discriminacion en el empleo, el presupuesto
sobre el que pivota la imposicién de dichas sanciones es siempre la comisién
de una infraccidn tipificada previamente (art. 46.3), y del andlisis de éstas no
se aprecia este propdsito preventivo, mucho menos el punitivo al que nos he-
mos referido anteriormente.

En realidad, existe una «profunda fisura entre el discurso de la funcién
preventiva de la indemnizacion y su practica» > que aboca esta pretension tu-
telar a la irrelevancia, basicamente porque no se cuenta con pardmetros opera-
tivos y claros (legales, normativos o jurisprudenciales) que cuantifiquen este
aspecto de la indemnizacién. Es cierto que en ocasiones algunas resoluciones
de instancia o de suplicacion aluden a la necesidad de imponer una indemniza-

3 En palabras de MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias..., ob. cit., p. 33.
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cién no simbdlica para corregir la practica lesiva de derechos fundamentales >°,
pero dicha prictica nunca disocia los elementos de la indemnizacién que tie-
nen que ver con la reparacion del dafio de los preventivos estrictamente consi-
derados, y aunque es cierto que si acreciente la indemnizacién por dafio moral
por este ultimo motivo nunca lo hace de manera muy significativa. Entre otras
cuestiones, porque la propia configuracion de este aspecto preventivo se apoya
en dos elementos: la real existencia de un dafio®’, y la pretension reparadora
por la totalidad del dafo causado que la indemnizacion satisface, que muchas
veces satisface esa perspectiva preventiva %,

En definitiva, que la alusion a la dimension disuasoria de la indemniza-
cién, en la mayoria de los supuestos en que se acude a ella, se invoca mas como
elemento retdrico® y de atrezo judicial, que como un argumento de autoridad
con sustantividad propia y determinante, por lo que puede afirmarse que el cam-
bio de cultura indemnizatoria que pretendia implementar el articulo 183 LRIJS
con la funcién preventiva superando el tradicional sistema de tasacion de
dafos no ha cumplido todas las expectativas que se habian cifrado en €1,
porque su mayor enemigo, el elemento que con més fuerza ha minado la pro-
pia eficacia del principio, ha sido la tendencia judicial a imponer cantidades
indemnizatorias estandarizadas, generalmente normalizadas a cantidades sim-
bélicas en las que es dificil apreciar el efecto disuasorio pretendido®'. Real-
mente es dificil encontrar algiin pronunciamiento judicial en el que se conceda
una indemnizacién con una partida estrictamente dirigidas a prevenir el dafio 2.

No es de extrafiar que el aspecto preventivo pueda ser apreciado mas in-
tuitivamente en aquellos asuntos, como son los colectivos, en los que la indem-
nizacion por dafios moral ya viene rodada con afios de uso.

En estos casos no es infrecuente la imposicién de una indemnizacién
de cuantia verdaderamente elevada. Asi, por ejemplo, en la SJS nim. 3
Elche 341/2017, de 16 de octubre, se conceden los 40000 euros de indemni-

% Como resume Molina Navarrete aportando varios ejemplos en MOLINA NAVARRETE, C.: Indemni-
zaciones disuasorias..., ob. cit., pp. 42-4.

7 Por lo que se descarta para nuestro ordenamiento juridico la eventual imposicién de una indemni-
zacién preventiva sin la existencia de un efectivo dafio, como se pretende, forzando la lectura aislada de
resoluciones jurisdiccionales, por algtin autor, como es el caso de TEBALAN PALAcI0S, H. I.: «La reformu-
lacién de la indemnizacion...», ob. cit., p. 12.

38 Asi lo aprecia LOPEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnizacion...», ob. cit., p. 31, y también
enp. 32.

% SANCHEZ PEREZ, J.: «La reparacion del dafio en la Jurisdiccion Social», Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 216/2019, version electrénica: BIB 2019\1437, p. 22.

% MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias..., ob. cit., p. 113.

" MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias..., ob. cit., p. 114.

2 Como aprecia L6PEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnizacién...», ob. cit., p. 30.
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zacion solicitados en un asunto sindical por «la trascendencia del derecho vul-
nerado, la libertad sindical del actor en su vertiente de actividad sindical y de
indemnidad ante su afiliacién», pero también, y este es el matiz trascendente,
porque «tal vulneracion resquebrajé también el ejercicio de la actividad sindi-
cal futura del actor, ya que tanto los compafieros representantes e integrantes
del comité de empresa, como el resto de trabajadores de la empresa, habran
podido asumir que compartir la actividad sindical del actor puede depararle
igualmente perjuicios, por lo que el éxito de la actividad sindical del actor
puede verse dificultado en el futuro».

Este, si es un argumento directamente enfocado a la prevencién de com-
portamientos futuros, pues «la demandada es una de gran empresa y su com-
portamiento de vulneracion de la libertad sindical de un trabajador, con clara
actividad sindical, supone igualmente una vulneracién de las reglas de compe-
tencia en relacion con el resto de empresas del sector que respetan los derechos
fundamentales». El Tribunal completa su argumentario recalcando que «la de-
mandada, por su entidad, cuenta con asesoramiento juridico de relevancia para
ser conocedora de la trascendencia de los derechos fundamentales y de la ne-
cesidad de su escrupuloso respeto», por lo que no hay duda de que se ha pro-
ducido «la vulneracién del derecho fundamental del actor a la actividad sindi-
cal» ocasiondndole «una evidente tension, unos dafios morales, molestias de
diversa indole, y gastos para reaccionar frente a la misma», especialmente los
relacionados con «una litigiosidad innecesaria que le ha comportado unos evi-
dentes gastos», entendiendo «razonable lo solicitado por el actor, concretado
en 40000 euros» .

Aunque la cuantia es elevada, obsérvese que estd dentro de los margenes
solicitados por la parte, probablemente como férmula de evitar el control en
via de recurso de la cuantia indemnizatoria si no fue congruente con lo pedido.
Obsérvese que incluso en estos asuntos de exponencial dafio, evidente lesion
colectiva y firme propdsito preventivo, el Tribunal se sujeta a la cuantia indem-
nizatoria solicitada, funcionando en la practica como si se tratase de una in-
demnizacion de dafios y perjuicios estandarizada, en la que la aportacién de
parte tiene mucho que decir.

Ladoctrina * coincide en reconocer a la STSJ-SOC Pais Vasco 1532/2018,
de 17 de julio el mérito de subrayar el aspecto preventivo de la indemnizacién

3 Sin una argumentacion tan florida la SJS ndm. 1 Santa Cruz de Tenerife 257/2014, de 2 de julio,
eleva de 6000 euros que se puso en la instancia, en un asunto también de quiebra de la libertad sindical,
a 30000 la indemnizacién por dafio moral, pero sin adornarse en el pormenor de sus razonamientos.

% SANCHEZ PEREZ, J.: «La reparacion del dafio...», ob. cit., p. 23, y LOPEZ TERRADA, E.: «La con-
trovertida indemnizacion...», ob. cit., p. 31.

151



B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

por dafio moral en los siguientes términos: «LLa sentencia de instancia valora el
dafio moral en 20000 euros conforme a la LISOS, que es un criterio perfecta-
mente valido, tal y como reconoce el trabajador en su escrito de recurso. Aho-
ra bien, concurre una circunstancia acreditada, cual es la condena reciente del
[empresario] por hechos similares —riesgos psicosociales—, por parte de este
Tribunal.../... Se trata de una circunstancia que no ha sido valorada en la instan-
cia a efectos indemnizatorios, a pesar de estar acreditada. El articulo 183.2 LRJS
establece que la indemnizacién ha de contribuir a la finalidad de prevenir el
dafio, extremo que no esta contemplado en el articulo 39 de la LISOS, por lo
que este aspecto concreto conduce a este Tribunal a incrementar la indemniza-
cién concedida por dafios en otros 12000 euros, cantidad que fijamos pruden-
cialmente atendiendo a la circunstancia antedicha». El hecho de que se eleve
la indemnizacién en base, precisamente, con el propdsito de evitar la reitera-
cién de la conducta, porque se tiene la constancia de que se ha reproducido en
el pasado, si puede considerarse como un argumentario directamente relacio-
nado con este propdsito preventivo.

Donde también se puede apreciarse el aspecto preventivo querido por la
norma con una cierta facilidad es cuando se analiza la nulidad del despido por
transgresion del principio de indemnidad, pues no es extraordinario que en la
dialéctica de las resoluciones que encauzan estas pretensiones se deslicen ar-
gumentos profildcticos pro futuro.

Asi, por ejemplo, en la SJS nim. 5 Palma de Mallorca 47/2021, de 4 de
marzo, se precisa que «... haber sido despedida por haber defendido activa-
mente sus derechos frente a la empresa» supone que la empresa «frente a la
conducta de la demandante adopté la medida més radical posible, expulsarla
sin justificacion de la plantilla de la empresa, privindola de un empleo en el
que llevaba desde el afio 2000, unido al efecto estigmatizador de la decision
empresarial que la expulsion de la actora produjo en el resto de trabajadores de
la plantilla y el efecto intimidatorio a otros trabajadores que pudieran discrepar
de decisiones empresariales en relacion con sus condiciones de trabajo estima
el Juzgador que la indemnizacién proporcional y adecuada al dafio causado es
la de 25000 euros prevista en el articulo 40.1 LISOS» %.

% Por su parte la STSJ-SOC Asturias, de 29 de junio de 2007 (rec. 3697/2006) entendié que el despi-
do del trabajador municipal encargado del control de aguas (responsable del departamento de la empresa,
con una dilatada prestacion de servicios y con responsabilidad especificas en el asunto) tras una denuncia a
la agencia de sanidad ambiental relativa a que el agua de un manantial no reunia las condiciones sanitarias
exigidas provoca no solo un menoscabo directo en la dignidad del trabajador, sino también un descrédito de
él hacia sus compaiieros de laboratorio y para el resto de trabajadores de la empresa, considerandose por
ello, precisamente, razonable 18000 euros de indemnizacién superior a la usualmente impuesta en estos
caso, que se situaba en la cuantfa minima que prevé la LISOS para las infracciones muy graves.
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No es, no obstante, una postura undnime, pues en otros muchos supues-
tos en los que se encuentra en juego el principio de indemnidad no se tiene en
consideracion esa perspectiva tuitiva general y preventiva. Asi, por ejemplo,
no procede la aplicacion de la perspectiva preventiva en la SJS nim. 2 Gua-
dalajara 260/2021, de 22 de junio cuando dispone, sin mds razonamiento, que
en «... el caso analizado, y sin mas pardmetro de cilculo que la mera existen-
cia del quebranto de la indemnidad de la actora, debe venir indemnizado por
la aplicacion analdgica de la LISOS en los ponderados términos de su grado
minimo, esto es 6150 euros».

En otros asuntos, cada vez mds frecuentemente, se sostiene (argumento
mads que criticable, dicho sea de paso) que la transgresion del principio de in-
demnidad no genera mds lesion especifica que la pérdida del puesto de trabajo,
y que no merece, por ello, indemnizacion alguna, pues no se ha producido un
dafio moral adicional, siendo las consecuencias de la nulidad (reintegracion al
mismo puesto de trabajo y abono de los salarios de tramitacién) las que restau-
ran el derecho dafiado.

Recordemos, en este sentido, la perspectiva que adopta la STS-SOC 214/2022,
de 9 de marzo cuando aprecia que «esa reaccion del empresario tiene como
Unico perjuicio para el trabajador el verse privado indebidamente de empleo y
sueldo, con repercusiones negativas en su mantenimiento y satisfaccion perso-
nal en el &mbito de su vida privada y, por ello, el legislador ha establecido de
forma automatica y taxativa en el articulo 55.6 ET que, caso de nulidad del
despido, no solo tiene lugar la readmision inmediata al trabajador, sino tam-
bién el abono de los salarios, operando asi una especifica indemnizacién de
dafios y perjuicios “es lege” ».

Del mismo modo la STSJ-SOC Castilla y Ledn (Valladolid), de 30 de
abril de 2015 (rec. 547/2015) entiende que no procede la indemnizacién por
dafio moral puesto que el actor no ha acreditado més perjuicios que la pérdida
del puesto de trabajo, lo que se resarce con la consecuencia legal de la decla-
racion de la nulidad del despido sin que proceda el abono de indemnizacién
adicional por dafio moral. En el fondo, esta forma de ver las cosas se vendria
abajo simplemente con entender que en la transgresion del Derecho a la in-
demnidad se lesiona también el Derecho a la tutela efectiva.

Como se anticipado anteriormente, no se estd de acuerdo con todos los
matices que se deducen de esta perspectiva, bdsicamente porque se entiende,
de manera menos alambicada, que la transgresion del principio de indemnidad
es una variante, sin mds, de la lesién del derecho a la tutela judicial efectiva.

Mis escorado en el debate, en realidad en la otra esquina del tablero, se
encuentra la polémica sobre la funcion disuasoria de las indemnizaciones por
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incumplimientos contractuales con lesién de derechos de las personas trabaja-
doras, basicamente el despido sin causa, pero su andlisis escapa a las cuestio-
nes que se estan debatiendo en este ensayo .

% TInteresantes y sugestivas son las reflexiones que al hilo lo de esta cuestién propicia MOLINA Na-
VARRETE, C.: «La funcién disuasoria de la indemnizacién por despido arbitrario: contenido esencial “olvi-
dado” del derecho al trabajo», Revista de Derecho Social, nim. 93, 2021, pp. 199 y ss.
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Parece fuera de toda duda que si pudiera imponerse una reparacion espe-
cifica para cuando se haya causado un dafio moral no se acudiria al mecanismo
sustitutivo de la indemnizacién econémica. Sin embargo, el derecho no conoce
otro mecanismo universalmente aceptado de reparacion de este tipo de dafios !,
siendo generalmente admitido, por otra parte, que las indemnizaciones econd-
micas constituyen un mecanismo eficaz de compensacién de cualquier mal
causado, ya sea intencionadamente, ya sea por mera negligencia.

La mayor dificultad reside, naturalmente, en determinar la cuantia de la
compensacién?, en lo que denominamos procedimiento de monetizacién de
la indemnizacién. Por dos razones, una de orden general, que subraya la au-
sencia de cultura indemnizatoria en el ambito social del derecho, mas alla de
las menciones tarifadas que se concretan en los textos juridico-laborales® ge-
neralmente relacionados con despidos o con la correccion de los excesos que
se detectan en el ejercicio del ius variandi empresarial (verbigracia: traslados
y desplazamientos), y otra, mds técnica, en relacidon con las deficiencias que
se perciben en la interpretacion de las reglas indemnizatorias que contiene el
articulo 183 LRIS, especialmente en su apreciacion en perspectiva dindmica.

Porque, es evidente que en el precepto adjetivo se contienen dos indem-
nizaciones distintas, una que repara la lesién moral que se vincula irremisible-
mente a la vulneracién del Derecho Fundamental, y otra, la que repara los
perjuicios adicionales que se le ocasionan al trabajador por la produccion de
dicho dafio moral. Por eso, precisamente, es criticable esa«cierta linea juris-

I En este sentido véase ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 96.
2 SANCHEZ PEREZ, J.: «Opciones procesales...», ob. cit., p. 469.
3 Expresamente MOLINA NAVARRETE, C.: Indemnizaciones disuasorias..., ob. cit., p. 27.
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prudencial que utiliza el dafio moral segiin convenga en cada momento y que
esconde otros conceptos indemnizables, como el dafio patrimonial cudndo este
no puede probarse pero se sabe con certeza que existe» *.

En realidad, estamos en presencia no de dos tipos de indemnizaciones
que reparan un dafio unitario, sino, mds sencillamente, ante de dos tipos de
dafios, radicalmente distintos, como ya tuvimos ocasién de precisar supra,
cuando se analizaba la configuracion juridica de los dafios y las caracteristicas
de las indemnizaciones reparadoras y compensadoras respectivamente.

Sin embargo, la 16gica interpretativa del precepto cuando analiza el obje-
tivo del resarcimiento y la cuantificacion potencial econdémica lo hace como si
se tratase de una indemnizacién Unica, cuando claramente estamos en presen-
cia de dos indemnizaciones diferentes, o, si se prefiere, de una indemnizacién
que tiene dos componentes, dos elementos, dos partidas: los dafios morales y
los perjuicios econdmicos.

Es importante diferenciar ambos tipos de indemnizaciones, por dos razones.

En primer lugar, porque los perjuicios econdmicos directos ocasionados
por la transgresion del Derecho Fundamental, es decir la segunda de las in-
demnizaciones que estamos enunciando, puede tener una concrecion cierta y
directa por el demandante de manera mas sencilla que los dafios de orden mo-
ral, pudiendo exigirsele con mayor naturalidad una actividad probatoria con-
sistente, de un lado, en la acreditacion de los referidos dafios econémicos, y, de
otro, en su correcta y concreta cuantificacion.

Y, en segundo lugar, es trascendente diferenciar ambas clases de indem-
nizaciones, porque la de orden moral, la que la norma permite que sea aprecia-
da prudencialmente por el juez cuando su concreta y precisa determinacion
para la parte sea costosa o dificultosa, es sujetada para su cdlculo mediante
criterios distintos de los usualmente empleados en el orden social, pues, como
se analiz6 anteriormente, no hay, en puridad, un dafio moral social especifico,
caracterizdndose el apreciado en el orden social por las notas comunes que se
enuncian y detallan por el derecho privado general.

Esta forma de apreciar las indemnizaciones se aprecia, como se ha precisa-
do anteriormente, en la diferente configuracion legal de las mismas. Lo que se
trata ahora es de concretar de qué forma se hace valer en el proceso social en
donde se debata la lesion de un Derecho Fundamental y, sobre todo, de valorar
si la perspectiva de apreciacion prudencial por parte del juez o magistrado abar-

4 En el apreciar conclusivo de RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.*: «Indemnizaci6n del dafio moral derivado. ..»,
ob. cit., p. 846.
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ca ambos tipos de indemnizaciones, la del dafio moral y la de los dafios y perjui-
cios, o solamente la vinculada con la produccién de un dafio extrapatrimonial.

Se parte de la base de que los perjuicios econdmicos directos que son
infligidos por una orden o mandato empresarial posteriormente anulado si pue-
den ser precisados y concretados por el demandante. O, cuanto menos, pueden
serlo de forma mads sencilla que los de orden moral, por definicién evanescen-
tes, y, ademads, alejados de la dindmica laboral, que tiende siempre a articular
pretensiones mas cerradas que las indemnizatorias por culpa extracontractual
tipicas del Cddigo Civil. Aunque no es una légica desusada (recargo de pres-
taciones, indemnizaciones civiles por accidentes de trabajo) lo usual es que
cuando en el dmbito social del derecho se empleen mecanismos resarcitorios
se relacionen con la produccién de un dafio fisico, siendo muchos menos su-
puestos los que compensan el dafo extrapatrimonial o moral.

En definitiva, que la determinacién del montante econdmico de la indem-
nizacion de los perjuicios es no solo mucho mas comiin, sino mucho més fécil
de determinar operativamente que la cuantia de una indemnizacion por la le-
sion moral que tienen a compensar, que no resarcir, el dafio causado.

Pero la pregunta capital, no obstante, sigue siendo la misma: ;Cémo
cuantificar la indemnizacién por dafio moral, con qué elementos técnicos y de
qué manera?

1. LOS CRITERIOS GENERALES EMPLEADOS EN UNIFICACION
DE DOCTRINA

Las cinco resoluciones de la Sala Social del TS en unificacién de doctrina
que se han analizado al comienzo de este trabajo (las tres de 2022, la de 2017
y lade 2013 [estd dltima en casacion ordinaria]) componen el grueso interpre-
tativo mds jugoso de toda la pléyade de resoluciones en la materia que ha
evacuado la Sala IV.

Todas ellas emplean, basicamente, dos pardmetros para aquilatar la in-
demnizacidn por dafio moral: la cuantia salarial (generalmente anual, pero en
algunos casos también mensual) que percibe el trabajador, y la duracién ante-
cedente (versus antigiiedad) del contrato de trabajo.

Es interesante precisar que las resoluciones que abordan esta indemniza-
cion adicional —las citadas y gran parte de las otras estudiadas— suelen barajar,
como un criterio a mayor abundamiento, un argumento adicional que suele
acompaiar a los anteriores: que la nulidad del despido ya comporta en si mis-
mo la readmision del trabajador y el abono de los salarios de tramitacidn,
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dando a entender, por tanto, que la persona trabajadora ya ha encontrado una
cierta satisfaccién en la lesién que ha padecido, y en menor intensidad que la
cuantia de la indemnizacién adicional por dafio moral no tiene que ser elevada
pues el dafio (o, al menos, parte de él) ya ha sido reparado°.

Aunque puede ser un argumento a tener en consideracion para la satis-
faccion de algunos aspectos de la indemnizacidn, quizd mas para los dafios
patrimoniales, no debe tener proyeccion en relacion con la indemnizacion
adicional por dafio moral, basicamente porque el reingreso obligatorio y el
percibo de los salarios de tramitacién son consecuencias queridas por la nor-
ma al margen de la produccién de un dafio moral. Si ademads de la nulidad se
ha producido una vulneraciéon de Derecho Fundamentales lo que quiere la
norma es, precisamente, que ademds de los efectos comentados se devengue
a favor del sujeto paciente de la lesién una indemnizacién econdémica que
compense los especificos dafios morales padecidos. El reingreso en el trabajo
y el abono de los salarios de tramitacién no son medidas, en definitiva, idea-
das para compensar el dafio moral causado, sino mas sencillamente, para re-
parar el despido injusto.

Es interesante subrayar que estas consecuencias —readmision y salarios
de tramitacion— netamente laborales, no estd de mas recordarlo, se incrustan
en la l6gica querida por la norma, y, desde el punto de vista indemnizatorio de
los perjuicios causados, puede apreciarse como el mecanismo de cuantifica-
cién cerrado que se establece por el ordenamiento para la gradacion de los
perjuicios que genera el incumplimiento contractual por parte del empresario,
por lo que no cabe, en este sentido, mayor indemnizacidn laboral que el tope
econdémico querido por la norma, aunque, incluso, pueda efectivamente acre-
ditarse perjuicios econémicos mds elevados por la actuacion empresarial in-
correcta, impropia, alegal o ilegal. De ser estos adicionales dafios probados
deberan integrarse en la cuantificaciéon de la indemnizacion que procede por
la causacion de perjuicios econdmicos, pero Gnicamente en el supuesto de
que efectivamente se constate la existencia de una lesion a los Derechos Fun-
damentales y, ademds, la produccién de un dafio moral.

Porque, la readmision obligatoria y el abono de los salarios de tramita-
cién funciona como el mecanismo cerrado que resarce al trabajador por el in-

5> Asi, por ejemplo, en la SJS nim. 3 Cartagena 205/2020, de 30 de diciembre, puede leerse: «Se
solicita una indemnizacién adicional que el actor fija en 20000 euros, aplicando para ello la LISOS, sin
embargo, dicha cantidad, sin ningiin otro argumento ni prueba es excesiva, pues si bien es cierto que puede
existir un dafio moral por la dificultad de la situacidn, también es cierto que el actor queda parcialmente
resarcido con los salarios de tramitacion, por lo que se fijard en el grado minimo de 6251 euros que se
considera proporcional y ajustada».
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cumplimiento contractual empresarial producido. No hay, no puede haber, in-
demnizaciones de orden laboral superiores a estas dos, porque el
ordenamiento juridico laboral ha decidido establecer un sistema clausurado de
los perjuicios laborales que sufre la persona trabajadora por la pérdida indebi-
da (irregular de forma, o de fondo) de su empleo, de su trabajo. Desde este
punto de vista puede afirmarse que no hay mas indemnizacién de orden laboral
que las dos comentadas: reingreso obligatorio y salarios de tramitacién. Inclu-
so en el supuesto de que pudieran eventualmente acreditarse més perjuicios, la
pretension indemnizatoria en tal sentido seria desatendida.

Lo que aqui se estd analizando es como se cuantifica la indemnizacién
adicional a la de orden social por transgresion de un Derecho Fundamental de
la persona trabajadora.

El problema fundamental consiste, en definitiva, en determinar la canti-
dad econémica que conforma la indemnizacién adicional, es decir, la que pro-
cede como mecanismo de satisfaccion de los dafios ocasionados por la trans-
gresion de un Derecho Fundamental y la causacién de un daifio moral.

La indemnizacion que estamos tratando no es, en principio, de orden la-
boral, no tiene naturaleza laboral, ni se sujeta a los principios laborales. Bési-
camente, como se ha analizado, porque no hay una categoria especificamente
laboral del dafio moral.

Se produce, naturalmente, en un contexto laboral, pero no goza de natu-
raleza laboral. Tiene otro objeto, otra estructura, y funciona en su desarrollo
préctico, operativo y funcional, acomodédndose a reglas distintas de las de or-
den social. Estamos en presencia, en definitiva, de una indemnizacién especi-
fica, peculiar, a la que se prevé por el incumplimiento de las normas laborales.
Por eso, precisamente, es compatible con cualquier otra indemnizacién tasada
que prevean las normas laborales, el Estatuto de los Trabajadores o cualquier
otra norma laboral.

Téngase en consideracion, ademads, que no siempre acontece, no siempre
tiene que devengarse, porque su funcionalidad operativa parte de una premisa:
que efectivamente se constate y acredite la transgresion de un Derecho Funda-
mental, circunstancia que no siempre acaece cuando acontece una irregulari-
dad laboral que se sanciona en normas laborales con la nulidad. En resumen,
que pueden existir despidos nulos sin violacion de Derechos Fundamentales.

El articulo 183.3 LRJS enfatiza que esta indemnizacién adicional por
dafio moral «serd compatible, en su caso» con otras que procedan por otras
causas, dando cabida a este tipo de consecuencias. Aunque esta problematica
nos aleja de la que estamos abordando, se trae a colacion para subrayar la au-
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tonomia, conceptual y prictica, que mantiene esta indemnizacién en relacion
con las regladas por las normas laborales.

Tanto la duracion del contrato como la cuantia son elementos del contrato.
Suelen manejarse, al menos da esa impresion, como si se pretendiera averiguar
el lucro total que el trabajador podria experimentado por la vigencia plena del
contrato. En los casos analizados siempre se ha estado en presencia de un con-
trato de no excesiva duracidn, alrededor de dos afios en los casos analizados, y
de una remuneracién no excesivamente importante en términos econémicos en
computo anual. De estos dos datos se deduce, o parece querer deducirse, que
la indemnizacién econémica finalmente impuesta, no excesivamente elevada
(dicho sea de paso), satisface a los trabajadores que se encontraban en esa
concreta situacion contractual en proporcion, o al menos en relacién, con la
cuantia salarial total que hubiera percibido el contrato de trabajo de no haberse
extinguido «ante tempus».

Aunque el TS no lo dice, surge la duda de qué aconteceria si nos enfren-
tdsemos a un relacion laboral con prolongada antigiiedad en la empresa y con
una remuneracion mds elevada, por lo que la pregunta a responder seria, en
consecuencia, la siguiente: ;Cudnto mayor sea la antigiiedad y mayor remune-
racion perciba la persona trabajadora, mayor debe ser la indemnizacién por el
dafio moral causado?, ; Experimenta por los mismos hechos empresariales (la
orden anulada y considerada inexistente judicialmente) mayor dafio moral un
trabajador con contrato indefinido y una alta remuneracién que uno temporal
mal remunerado?

Duracién del contrato (antigiiedad) y cuantia (salarial) son criterios ca-
racteristicos de la concrecién de un perjuicio concreto, laboral o no, pero no
parece tener operatividad como criterio tnico para la concrecién de un dafio de
orden moral. Son, si bien se mira, los que se utilizan para cuantificar la indem-
nizacion por despido. Son los propios del orden laboral, que, como sabemos,
para la extincion de los contratos implementa una indemnizacién tasada, con
independencia absoluta de la realidad de los perjuicios ocasionados al trabaja-
dor por la pérdida del empleo.

Es decir, en esta hermenéutica de cuantificacion y monetizacion del dafio
moral parecen estar auxilidndose las resoluciones comentadas de pardmetros
mds propios de la concrecién de los perjuicios laborales que de instrumentos
relacionados con la cuantificacion del dafio moral.

Sea como fuere, lo cierto y verdad es que con ambos instrumentos, como
se tendrd ocasién de analizar seguidamente, no se satisfacen (todas) las exi-
gencias de monetizacion del dafio moral, acudiéndose generalmente a otros
diferentes para aquilatar el montante de la indemnizacion. Por decirlo grafica-

160



VII. LA OPERACION HERMENEUTICA DE MONETIZACION... H

mente: la antigiiedad del trabajador y la cuantia salarial que percibe son los
pardmetros basicos sobre los que, posteriormente, las circunstancias contex-
tuales deberian aquilatar la indemnizacion, generalmente aumenténdola.

Por ello quiza fuera oportuno buscar algunos otros pardmetros que tengan
en consideracion el hecho mismo de la lesion, asi como las circunstancias me-
ramente ficticas en las que se produce, y no tanto las circunstancias contrac-
tuales del sujeto que padece la agresion. Intensidad, reiteracion, publicidad,
vulnerabilidad del sujeto, multilesion a varios derechos fundamentales por una
misma accion empresarial, lesion a Derechos Fundamentales instrumentales
(Huelga, Negociacion colectiva, etc), atencidn a colectivos especialmente sen-
sibles, etc., pueden ser algunos de los que se empleen.

Sobre todo porque mientras que para la determinacion de los perjuicios
concretos si parece razonable que nos auxiliemos de este tipo de elementos
plenamente laborales—duracién del contrato, remuneracion— relacionados con
el contrato laboral de la persona trabajadora, para la calibracién de los de or-
den moral quizé fuera preferible centrarnos en aquellos otros que se vinculan
necesariamente con la accidn transgresora y sus consecuencias.

Ello no supone, naturalmente, que se patrocine el abandono de la perspec-
tiva de la duracion del contrato y de la remuneracidon que percibe la persona
trabajadora como elementos determinantes de la monetizacién del dafio moral.
Se pretende, mds propiamente, afiadir a estos criterios que enmarcan los limites
de la indemnizacion econdémica, algunos otros que no tengan en consideracion
unicamente los elementos laborales de la persona trabajadora, sino, mas deta-
Iladamente, los aspectos contextuales en los que se ha producido el daiio moral,
que necesariamente tienen que ser aspectos laborales: lugar de trabajo, presen-
cia de trabajadores, vulnerabilidad de la victima, lesion asociada a varios dere-
chos fundamentales, lesion de derechos de contenido representativo, etc. Es-
tos criterios, junto con los caracteristicos que se tienen en consideracion para
la valoracién de cualquier dafio (civil, laboral, etc.): gravedad, intensidad,
perpetuacion, expansion del dafio, publicidad, etc., conforman las herramien-
tas bdsicas que se deberian emplear para la monetizacion de la indemnizacién
por dafio moral.

Asi, mientras que la antigiiedad y la remuneracién moldean el grueso de
la indemnizacion, los pardmetros contextuales y aquellos que tienen en consi-
deracidn la gravedad de la conducta modulan la intensidad de la respuesta in-
demnizatoria.

Por decirlo sucintamente, la antigiiedad y la remuneracion organizarian el
marco en el que va a moverse la indemnizacidn, que se perfila y detalla en aten-
cion al contexto y la gravedad de la lesion parecida por la persona trabajadora.
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Esta es la conclusidn intuitiva que se propone del anélisis efectuado de
las resoluciones de instancia y suplicacién que seguidamente exponemos.

2. LA PRACTICA JUDICIAL

No es una exageracion afirmar que la mayoria de las cuantias de las in-
demnizaciones por dafio moral han sido calibradas empleando la LISOS como
pardmetro orientador. Tanto los justiciables en sus alegaciones como, sobre
todo, los Magistrados en sus resoluciones, se han abrigado en esa norma para
solventar un problema a veces no siempre bien atacado y resuelto, porque aun-
que su utilizacién «tenia cierta justificacion, porque sintetizaba el coste social
de un determinado incumplimiento» ¢ presentaba una anomalia en cuanto a la
valoracion de los dafios morales, basicamente porque se empleaba una norma
no expresamente destinada a tal efecto.

No es, naturalmente, el inico mecanismo juridico-técnico que puede em-
plearse para esta operacion hermenéutica, pero si es el mas utilizado y el que
goza de la mayor popularidad, probablemente por la sencillez en que se concre-
ta su utilizacién y por las escasas complicaciones técnicas que resultan de su
aplicaciéon. Como muy precisamente se ha afirmado, la utilizacién de la LISOS
para estas indemnizaciones refuerza la idea de que estamos en presencia de
«un baremo polivalente» 7, que se emplea tanto para los fines propios para los
que fue creado como para otros diferentes.

A) LaLISOS como norma de referencia

Sin ningun género de dudas la tan frecuente utilizacion de la LISOS
para este cometido viene avalada por una incorrecta y precipitada lectura de
la STC 247/2006, de 24 de julio, como se tuvo ocasién de analizar supra.
Baste recordar aqui que, como precisaba la resolucion del alto Tribunal, «el
acudimiento a la LISOS actiia como pardmetro orientador, pero eso no sig-
nifica que haya que examinar el asunto desde la misma 6ptica que cuando se
estd imponiendo una sancién administrativa (legalidad, tipicidad, Non bis In
idem, etc)», por lo que no puede desecharse, ni impedirse, naturalmente, ni

¢ En el apreciar de BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob.
cit., p. 50.
7 DESDENTADO BONETE, A.: «;Una lesion de la libertad sindical...», ob. cit., p. 15.
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la utilizacion de otros mecanismos de cuantificacion de la indemnizacion, ni
la obligacién de seguir todos los vericuetos técnicos que prevé la norma san-
cionadora. En realidad, cuando constatamos que se utiliza la LISOS para la
imposicion de la indemnizacién por dafio moral, lo que queremos significar,
mds concretamente, es que se utilizan dnicamente las tablas de infracciones
y sanciones que la norma disefa para reprimir determinadas conductas. Pero
no se emplean ni los mecanismos de imposicién de la sanciones ni otros
preceptos de la misma norma destinados a regular cuestiones conexas con el
procedimiento administrativo sancionador.

Las facilidades probatorias en la cuantificacion del dafio que patrocina el
articulo 183 LRIJS también coadyuba a generalizar el empleo de este mecanis-
mo técnico de valoracién del dafio, aunque debe insistirse en la idea de que el
demandante, si asi lo estima oportuno, puede valorar econémicamente la le-
sion que ha padecido aportando los elementos de prueba que tenga a bien
considerar, asi como los mecanismos que estime oportuno para cuantificar el
dafio moral. Es mds, no es que pueda, es que debe, pues gran parte del éxito de
la accién indemnizatoria (como se verd seguidamente), se relaciona, directa-
mente, con la actitud procesal que ha mostrado la persona trabajadora que ha
sufrido el dafio moral. Del analisis de los asuntos del foro se concluye un aser-
to: a mayor intensidad, en la probanza de las situaciones y en la aportacién de
elementos de prueba que se relacionen con la cuantificacion del dafio moral,
mayor €xito en la accién y mayor cantidad econémica obtenida por la indem-
nizacién reparadora. Y aunque no es una regla absoluta, ni puede sujetarse a
parametros de valoracién exacta, es una impresion bastante intuitiva.

Las razones por las que generalmente se emplea la LISOS, probablemen-
te tengan que ver, como ocurriria en realidad en la eleccion de cualquier otro
sistema de calibracién baremado, porque concede «cierta presuncion de legiti-
midad cuantitativa» a la cantidad indemnizatoria finalmente deducida, aun re-
conociendo que «cualquier otro sistema de determinacion indemnizatoria por
dafios morales, resultaria admisible» 8. La utilizacién de una técnica de baremo
cuenta con la ventaja adicional de eximir «de la carga de probar su adecuacion
cuantitativa», siendo esta una cuestion «determinante, no solo a efectos de que
prospere la reclamacidn en la instancia, sino también a efectos de que la sen-
tencia esté lo suficientemente motivada para permitir eventuales impugnacio-
nes por via de recurso» °.

8 BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit., p. 52.
° BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit., pp. 51-2.
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Mis alla de algtn otro reparo dogmatico, la practica en la utilizacién de
un sistema baremado como la LISOS plantea el problema fundamental de la
tipificacién de las conductas previstas y su adecuacién para cuantificar una
indemnizacién como la que procede por dafio moral para la que no estaba des-
tinada la norma.

En una apreciacion de conjunto puede afirmarse que la jurisprudencia ha
admitido que se utilice la LISOS como criterio orientador para la fijacién de
las indemnizaciones por dafios morales basicamente porque se ha entendido
razonable emplear esta norma en la medida en que la conducta transgresora de
los Derechos Fundamentales que genera la indemnizacién hubiera podido dar
lugar a la prosecucién de un expediente administrativo y, en su caso, a la im-
posicion de una sancion econdmica. De esta manera, el procedimiento juris-
diccional indemnizatorio funciona como un peculiar «sustituto» del procedi-
miento administrativo sancionador.

Asi, porejemplo, laSTS-SOC de 15 de septiembre de 2006 (rec. 4554/2005)
entiende, en este sentido, que la indemnizacién por dailo moral que se impuso
en la instancia es razonable porque es equivalente al importe minimo de la
sancién contemplada en la LISOS para una conducta infractora empresarial
consistente en tratar de forma discriminatoria a los trabajadores que han plan-
teado una reclamacién en la empresa, que era el asunto debatido en ella. El
mismo hecho «tipico», tratar a trabajadore desigualmente, puede corregirse
mediante el empleo, en definitiva, de dos mecanismos distintos: la prosecucién
de un procedimiento administrativo que tenga por objeto la exencién de la
responsabilidad por la comisién de un hecho tipico que el ordenamiento juri-
dico-laboral considera sancionable, y la imposicién de una indemnizacién por
el dafio moral que provoca en una persona trabajadora.

Esta manera de interpretar la cuestion se reproduce sin demasiados ma-
tices en las resoluciones de suplicacion. Como muestra véase, por ejemplo,
la STSJ-SOC Castilla-L.a Mancha, de 7 de julio de 2010 (rec. 350/2010) cuan-
do confirma la indemnizacién impuesta en la instancia 6000 euros de indem-
nizacién por dafio moral porque seria la cuantia que deberia imponerse a la
empleadora en atencion a su actuacion muy grave teniendo en consideracion la
infraccion que tipifica la LISOS y la sancién econémica que impone. También
en la STSJ-SOC Asturias, de 16 de noviembre de 2012 (rec. 2405/2012) se
cuantifica el dafio moral padecido teniendo como referencia la multa que, para
las infracciones muy graves, le corresponderia por impago de salarios, pues el
asunto pivotaba sobre la lesion del principio de indemnidad por haber despe-
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dido a la persona trabajadora tras intimar el percibo por parte de la empresa de
unas cantidades adeudadas '°.

Nada que objetar al respecto, mds alla de subrayar la falta de abrigo nor-
mativo para este menester. Porque, obviamente, esta norma no tenia la preten-
sion de servir de instrumento para calibrar indemnizaciones por transgresion
de Derechos Fundamentales y por produccién de un dafio moral.

La sentencia de STS-SOC 768/2017, de 5 de octubre, tantas veces co-
mentada, parece asumir esta perspectiva, aunque es cierto que con algunos
reparos, cuando dispone que «el acudimiento a la LISOS actiia como pardme-
tro orientador, pero ello no significa que haya que examinar el asunto desde la
misma Optica que cuando se estd imponiendo una sancién administrativa.
Pero no parece deducirse de la lectura de la argumentacion intelectiva que va
desde la apreciacién de la conducta a la imposicidn de la indemnizacién eco-
némica una gran fe en la utilizacién de este mecanismo. Emplea la LISOS
quizds porque no hay otra férmula para desatascar esta problematica, otra ma-
nera de calibrar con instrumentos laborales el dafio moral causado. Por eso
enfatiza en varias ocasiones, también en este momento, que la transgresion de
un Derecho Fundamental requiere, en todo caso, que a su reparacion se anude,
siempre y en todo caso, una indemnizacion econdmica, como justificacion argu-
mental para elegir un mecanismo de cuantificacion cerrado como es la LISOS.

Las premisas del razonamiento operativo de este proceder cuantificador
serian las siguientes. La norma libera a la parte de cuantificar el dafio moral
concreto, aunque bien es cierto que unicamente si es dificultosa esa concre-

10 Otros ejemplos serian los siguientes: STSJ-SOC Asturias, de 15 de septiembre de 2006
(rec. 4554/2005) cuando cuantifica la indemnizacion en el equivalente al importe minimo de la sancién con-
templada para la conducta que ha provocado la incapacidad temporal del trabajador, en este caso por ausencia
de medidas de prevencion de riesgos laborales relacionadas con la evitacién de respirar polvo de ladrillo.

La STSJ-SOC Pais Vasco, de 19 de mayo de 2015 (rec. 820/2015) fija una indemnizacién por dafio
moral en importe equivalente a la sancién administrativa por realizar la conducta empresarial ilegitima.

En la STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 1 de junio de 2007 (rec. 2276/2016) se confirma la indem-
nizacién de 10000 euros impuesta en la instancia que empleaba la LISOS argumentando que los hechos
que provocan la baja laboral del trabajador (realizacién de incontables horas extraordinarias y nocturnas
como conductor de autobuses) habrian dado lugar a una infraccién muy grave de las que se encuentran
dentro del arco de la LISOS.

También se aprecia esta interpretacién en la STSJ-SOC Comunidad Valenciana, de 12 de diciembre
de 2012 (rec. 2852/2012), que confirma los 6000 euros de indemnizacién impuestos en la instancia por la
transgresion de derecho fundamentales del trabajador en un despido nulo por causas objetivas de la actora
en situacion de reduccion de jornada por cuidado de hijo, en la medida en que es una cuantia equivalente
a la sancion que hubiera procedido si se hubiese tramitado un expediente sancionador.

Léase también, en la misma linea, la SJS nim. 1 Cuenca 236/2020, de 1 de septiembre cuando pre-
cisa que «estando facultado el 6rgano judicial, de forma soberna y atendidas las circunstancias del caso,
para cifrar el dafio moral con arreglo a su prudente arbitrio, que se cifra en la cantidad de 6251,00 euros,
equivalente a una actuacién empresarial que supone un trato desfavorable a su trabajador que atenta muy
gravemente su dignidad».
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cién. Pero también exige del juzgador, con la misma intensidad, una cuantifi-
cacion de dicho dafio, pues todo dafio moral debe ser resarcido econémica-
mente. La parte afectada por la transgresion del derecho fundamental no suele
aportar elementos diferentes, innovadores o rupturistas, que puedan emplearse
para cuantificar econémicamente el dafio moral. En estas condiciones, sin que
en la dialéctica del proceso jurisdiccional se hayan manejado otros elementos
cuantificadores, se emplea la LISOS quizd porque no hay otro mecanismo
técnico disponible que permita actuar con ciertas garantias de éxito. Por eso
puede leerse entre lineas de la resolucién un cierto desdnimo en el intérprete,
que recurre a la LISOS porque no se ha encontrado otro instrumento juridico
que aquilate de forma maés precisa, justa y equitativa, la cuantificacién econé-
mica del dafio moral.

La tipificacién de la conducta transgresora de Derechos Fundamentales
se enclaustra en diferentes apartados del precepto que regula las infracciones
muy graves, es decir, en el articulo 8 de la LISOS. Ciertamente en su aparta-
do 12.°, redactado con una técnica de aluvion, enumera la prictica totalidad de
los Derechos Fundamentales que pueden ser tenidos en consideracién en el
ambito laboral, previendo también como infraccién muy grave de manera es-
pecifica la reaccion empresarial frente a actos del trabajador que pretendan
cumplir las condiciones laborales, como es el caso que acontece con numero-
sas de las resoluciones aqui analizadas.

Es, sin lugar, a dudas, el inciso mds utilizado para la imposicién de este
tipo de indemnizaciones, por ser el que mds facilmente se acomoda en su re-
daccién a la dindmica hermenéutica que reclama la transgresion de un derecho
fundamental para imponer la indemnizacién econdémica por dafio moral ',

" Con todo, en algunas resoluciones se ha entendido que los problemas de la tipificacién de las con-
ductas impiden la concesién de la indemnizacion. Asi, por ejemplo, en la SJS nim. 3 A Corufia 589/2015,
de 23 de diciembre, después de reconocerse que estamos en presencia de un despido represalia «al estable-
cer una relacién causal entre tal despido y su negativa a firmar un nuevo contrato en el que renunciase a su
antigiiedad, aparte de la denuncia presentada por su representante ante la ITSS» se precisa, en un supuesto
de prestamismo laboral en un grupo de empresas, que por «... Gltimo y por lo que se refiere a la indemnizacién
por el dafio moral causado, que la parte actora fija en 6251 euros, se argumenta para tal fijacién lo dispuesto
en la STS de 05/02/13 y en aplicacién de los articulo 8.12 y 40.c) LISOS; sin embargo, el articulo 8.12 LISOS
citado por la parte califica como infracciones muy graves, entre otros, los actos que conlleven un trato desfa-
vorable por parte de la empresa como reaccion ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el
cumplimiento de igualdad de trato, por lo que, no teniendo aquel objeto las acciones o reclamaciones efec-
tuadas por la actora y que sirven para declarar la nulidad del despido, no pueden ser incardinadas en tal pre-
cepto y, consecuentemente, fijarse una indemnizacién por dafio moral en la cuantia reclamada, por lo que
procede la desestimacion de la demanda en lo que a este punto».

Idéntica solucién, ante un supuesto de hecho muy similar, se observa en la SJS nim. 4 A Coruiia
485/2015, de 23 de octubre.
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Parece el inciso que mejor se acomoda a esta dinamica hermenéutica. Aun-
que quizd para otros supuestos mds especificos de transgresiones pudiera invo-
carse algun otro inciso del mismo precepto. Asi, por ejemplo, el apartado 6.° para
la vulneracién del derecho de libertad sindical, el 7.° cuando haya algun tipo de
represalia dirigido hacia los representantes de los trabajadores, el 8.° cuando se
transcriben las cldusulas sindicales previstas en los convenios, o el 13.° si se
tratase de una agresion de caricter sexual, etc.

El acudimiento a esta norma constituye, en definitiva, un recurso razona-
ble, y parece solventar los problemas que supondria la atipicidad de la conduc-
ta, pero se tiene la sensacion de que se emplea mas como remedio que por
auténtica conviccion juridica. Ciertamente su papel es orientador, pero cumple
con la finalidad de asegurar que el montante de la indemnizacién que se perci-
be por la lesion de Derechos Fundamentales no se deduce de la indemnizacién
tasada por el incumplimiento contractual '.

El otro gran problema, cémo avanzamos, lo constituye la consideracion de la
conducta. En las resoluciones suele apreciarse, sin mds argumentaciones comple-
mentarias que anuden a los hechos acaecidos las consecuencias juridicas queridas
por lanorma, que la conducta es muy grave, afirmandose usualmente que «en estas
condiciones, que se acuda a las sanciones previstas para infracciones empresaria-
les muy graves parece 16gica» (SIS ndm. 3 Gijén 187/2020, de 30 de octubre).

La consideracién de grave vendra determinada por el relato de hechos
probados, y aqui tendrd mucho que decir, naturalmente, el Juez de instancia en
el quehacer jurisdiccional, pero no suele ser usual que se califiquen los hechos
de manera diferente. Es decir, o no se tienen en consideracion a efectos de la
transgresion de los Derechos Fundamentales, y, por tanto, no procede indem-
nizacién porque no se ha producido un quebranto moral, o los hechos son
apreciados como muy graves. No hay matizaciones, aquilatamientos o tonali-
dades dignas de consideracion: a los hechos son muy graves o carecen de
gravedad alguna.

Ademais, suele ser usual que la apreciacion de la gravedad se deduzca de
manera intuitiva de la mera enumeracién del relato de hechos que realiza el
juez de instancia, careciendo de una argumentacion completa, detallada y s6-
lida que anude los hechos con la tipificacion prevista en la LISOS, y sin ser
usual, ademas, que se realicen excesivas consideraciones sobra los factores
facticos o juridicos que pudiera agravar la conducta lesionadora de los Dere-
chos Fundamentales.

12 En el apreciar de BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob.
cit., pp. 53-4.
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Desde esta premisa puede leerse, por ejemplo, la SJS nim. 19 Ma-
drid 453/2017, de 17 de noviembre, cuando precisa al comienzo de su exposi-
cién que «razonablemente ha podido generar a la misma un dafio moral (por
ejemplo, preocupacion por su futuro o por su desprestigio profesional), que es
un dafio emergente que no queda por completo reparado con esos pronuncia-
mientos de condena y cuyo equivalente econdmico es muy complicado esta-
blecer, al depender de variables que, como es la fortaleza de dnimo, son de
complicada acreditacion. Por otro lado, la indemnizacién debe también esta-
blecerse teniendo en cuenta que debe servir para prevenir en el futuro actua-
ciones como la que nos ocupa», para terminar concluyendo que «A la vista de
ello, y acudiendo al criterio basado en la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social que antes se menciond, estimo que debe fijarse una indem-
nizacién de 6251 euros, correspondiente al importe minimo establecido por su
articulo 40.1 para una falta muy grave (art. 8.11), sin que se aprecie, en cam-
bio, motivo para establecer una cantidad superior».

También, en similar linea, puede leerse la SJS niim. 7 Murcia 202/2018,
de 24 de mayo en la que se conceden 10000 euros de indemnizacién con la
siguiente argumentacion: «En el presente caso la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva, en su vertiente de garantia de indemnidad, conlleva
unos danos morales para el trabajador que ha sufrido dicha vulneracién, dafio
moral que no exige la cumplida acreditacion de unos determinados y concretos
dafos y perjuicios, sino que se producen automdticamente, siendo vélido y
razonable tomar como referencia para cuantificar la indemnizacion debida el
montante de la sancion establecida para la infraccién del derecho fundamental
en cuestion por la LISOS, como declara la STC 247/2006, por lo que debe
estimarse justificada la indemnizacién de 10000 euros solicitada por el actor
en la demanda con base en los articulos 8.12 y 40.1 ¢) LISOS».

(Por qué la segunda resolucién concede mds indemnizacion que la pri-
mera?, ;Realmente puede deducirse de su argumentacién que existe una ma-
yor lesion moral, un mayor dafio a los Derechos Fundamentales?, ;Como se
justifica el diferente trato indemnizatorio en unos y otros asuntos?

No se tiene una respuesta satisfactoria del todo concluyente. La aproxi-
macion a la cuantificacién es mucho mas intuitiva de que lo que pudiera pare-
cer. Porque, por decirlo sencillamente, se suele tener una cierta constancia de
que los hechos han acaecido, se aprecia una cierta gravedad en las manifesta-
ciones en que se concretan dichos hechos y se valora la inclusién de estos en
la tipificacion de las conductas que enuncia la LISOS, pero se echa de menos
un proceder argumentativo mds cerrado y potente que abroche los hechos con
la tipificaciéon. En multitud de ocasiones, el razonamiento jurisdiccional enun-
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cia, en el relato de hechos probados, qué ha sucedido y, a continuacion, sin
solucion de continuidad, expone los preceptos de la LISOS en los que engarzar
la conducta, sin que, en puridad, haya una argumentacioén que vaya de los he-
chos acaecidos a la tipificacion de la conducta. La argumentacion se da por
sobreentendida.

Quiz4 no se pueda hacer de otra manera, probablemente porque la ausen-
cia de una norma especifica para la cuantificacién del dafio moral genera este
tipo de incertidumbres, pero, en numerosas ocasiones, se tiene la sensacion de
que falta argumentacioén al respecto. No tanto que falte motivacion al fallo ju-
risdiccional, sino potencia argumentativa convincente.

Una vez determinada la gravedad de la conducta, el anudamiento a la
sancion prevista en el articulo 40 LISOS es el siguiente paso del razonamiento
juridico. La resoluciéon que nos estd siguiendo de guia para explicar en este
momento los razonamientos en los que se apoya la imposicion de la indemni-
zacion por dafio moral (STS-SOC 768/2017, de 5 de octubre) parece dejar, no
obstante, un resquicio por el que poder contestar la consecuencia que aqui se
ha expuesto.

Expone, y no es un argumento inusual en la préctica judicial, que la em-
presa no ha desarrollado argumentaciones ttiles para evidenciar la despropor-
cionada cantidad indemnizatoria que solicita la persona trabajadora, pues se ha
centrado, sencillamente, en la negacion de la conducta. Con ello parece que se
desecha la posibilidad de poder discutir en el ejercicio de la facultad funcional
que los recursos suponen por la parte empresarial la cuantificacion efectuada
en anteriores instancias.

Pero, sobre todo, de su lectura en una visién mas periférica, puede detec-
tarse un cierto desdén por la manera procesal por la que se han conducido las
partes, especialmente el empresario, que en vez de argumentar en relacion con
la cuantificacién de la indemnizacién prefiere negar, sencillamente, la conduc-
ta producida, con lo que no parece quedar otro camino que emplear la LISOS
si efectivamente se detecta la vulneracion del Derecho Fundamental y la pro-
duccién del dafio moral, porque ni la parte que ha sufrido la lesién moral ha
aportado mecanismos para la cuantificacién del dano moral, ni la cantidad
solicitada ha sido contestada eficazmente por el empresario agraviador.

Las facilidades argumentativas que el articulo 183 LRIJS parecen conce-
der a la persona trabajadora paraddjicamente funcionan como un freno a la
elevacion de las cuantias indemnizatorias, porque el justiciable no se conduce
en la argumentacion del dafio moral como suele hacerlo cuanto se trata de una
pretension procesal sometida por completo al principio de aportacion de parte.
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Aunque es un proceder hermenéutico perfectamente acomodado al dicta-
do de la norma, al leer detalladamente la resolucidn se experimenta la sensa-
cién de que la consideracion «l6gica» de la anudacion del hecho con la tipifi-
caciéon en la LISOS y su cuantia experimenta un salto argumentativo
excesivamente grande. El propio Tribunal expresa, con el propdsito de mante-
ner la cuantia dictada en la instancia, que las consideraciones efectuadas en el
sentido expuesto «no aparecen como irrazonables o arbitrarias», cerrando el
circulo hermenéutico con una premisa que suele utilizarse como cldusula de
cierre de cualquier proceder interpretativo.

Por decirlo claramente: se acude a una premisa mayor y absoluta del ra-
zonamiento juridico (irracionabilidad o arbitrariedad), practicamente de tipo
constitucional, en vez de abrochar el argumento con razonamientos mas ape-
gados a la dindmica legal laboral ordinaria: contexto laboral, participacién em-
presarial en el dafo, culpabilidad, publicidad, mantenimiento de dafio, lesién
de varios Derechos Fundamentales, etc. Recuérdese, en este sentido, que la
STS-SOC de 29 de enero de 2013 (rec. 89/2012) precisaba que: «... lo que el
TC afirma es que la cuantificacion del dafio o perjuicio derivado de la conduc-
ta infractora del derecho fundamental en cuestion se puede y debe basar en las
propias caracteristicas (gravedad, reiteracion y otras circunstancias concurren-
tes) de dicha conducta infractora, que ha sido objeto de prueba en el proceso»,
por lo que las circunstancias concretas del caso no pueden dejarse escoradas
en el procedimiento hermenéutico de cuantificacién del dafio, en la medida en
que son, precisamente, las que lo individualizan, diferencian de otros aconte-
cimientos similares y patrocinan, por ello, una solucién jurisdiccional apegada
al caso concreto.

Mis alla de estos dos pequefios reparos, en realidad mas dogmaticos que
précticos, no cabe ninguna duda de que el empleo de la LISOS se ha converti-
do en el mecanismo mas usual para la determinacién de la cuantia de la indem-
nizacién por dafio moral, elevandose a la categoria de usus fori (SJS nim. 3
Cartagena 117/2020, de 14 de septiembre), es decir, en el mecanismo univer-
salmente admitido para la monetizacion de la indemnizacion.

B) El determinante rol de la actividad procesal de parte
Las facilidades que el articulo 183 LRIJS presenta para la persona traba-

jadora que ha padecido la lesion en sus Derechos Fundamentales en relacion
con la actividad procesal conducente a la exencién de la responsabilidad in-
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demnizatoria ha generado una dindmica singular de abandono de las obliga-
ciones que naturalmente suelen asociarse a su posicién procesal.

No es probable que esta consecuencia fuese la pretendida por la norma,
pero si se constata que un nimero bastante importante de reclamaciones en
esta materia carecen de la deseable concrecion de los hechos lesivos y de las
bases que sirven para cuantificar la indemnizacién.

Debe partirse de una premisa bésica en este razonamiento, la que enuncia
que aunque la norma permita que el justiciable (en determinadas ocasiones) no
cuantifique la indemnizacion solicitada, no parece razonable que el juez se pro-
nuncie «sobre la indemnizacion si esta no es solicitada por la parte demandan-
te», porque en este caso estariamos en riesgo de incurrir en incongruencia '°.

Sin embargo, es bastante comin que cuando las partes no cuantifiquen la
indemnizacion se emplee judicialmente la LISOS, casi siempre, ademds, im-
poniendo una cuantia idéntica (o ligerisimamente inferior —6000 euros es tam-
bién muy comiin—) al grado minimo de la sancién por infraccién muy grave.

Asi, por ejemplo, la SIS nim. 1 Guadalajara 141/2022, de 15 de marzo
precisa, que a pesar de que queda acreditado que «el uso por parte de la empre-
sa de sistemas de captacién del sonido en la recepcion del Campo de Golf, que
captaban todas las conversaciones de la trabajadora, sin que conste que se le
informara previamente de su uso y de que podian ser utilizados con fines de
control, denota una voluntad vulneradora del derecho a la intimidad» y que
«debemos considerar que el hecho de que todas las conversaciones de la traba-
jadora en su puesto de trabajo hayan sido captadas y escuchadas causa, en el
ciudadano medio una zozobra o desasosiego que han de ser compensados»,
pareciendo, al menos teoria, que no es extraordinariamente complicado argu-
mentar la provocacion de un elevado de dafio moral, se concluye en la resolu-
cioén que «en este caso entendemos que es ajustada a derecho la indemnizacion
por importe de 6252 euros, al no haberse acreditado dafios o perjuicios mate-
riales y haberse determinado los morales conforme al dafio causado en el ciu-
dadano medio, sin que se aprecie que a la demandante se le haya causado un
dafio moral de mayor intensidad, al no haber desplegado prueba alguna sobre
tal extremo» !4,

13 BALLESTER PASTOR, M.* A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit., p. 54.

14 Del mismo modo la SJS ndm. 4 Gijén 383/2018, de 4 de octubre, precisa que «en orden a la cuan-
tificacién, no se aportan elementos relevantes que puedan ser ponderados, por lo que, como autoriza la
jurisprudencia, puede acudirse como criterio orientativo a los importes fijados en la LISOS para las infrac-
ciones muy graves, pues, como sefala la anteriormente resefiada sentencia del TS, parece 16gico que se
acuda como elemento referencial al articulo 8.12 LISOS que considera infraccién muy grave “las decisio-
nes unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por ra-
z6n de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas, formacion,
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Pareciera, en este caso, que el principio de automaticidad en la produc-
cién del dafio funciona, pero que la indemnizacion que en estos casos procede
es la minima prevista en la LISOS para las sanciones graves, debiendo la parte
que pretenda una indemnizacion de més cuantia desplegar la prueba que acre-
dite la produccién del dafio y la valoracion de este en términos econémicos.

Por eso, cuando la solicitud indemnizatoria es elevada, los Tribunales
suelen fijarse en si verdaderamente se ha desplegado una actividad probatoria
que acredite el dafio, y si no ha sido asi, se razona sobre la desproporcién que
existe entre el dafio que se dice padecido y la prueba que se despliega para su
constatacion. Asi, por ejemplo, se sefiala en la SIS nim. 3 Oviedo 220/2020,
de 25 de agosto que la «... indemnizacion rogada por vulneracion del derecho
fundamental debe empero quedar fijada en la cuantia minima de 6251,00 euros
prevista para las infracciones muy graves en la LISOS, juzgandose excesiva la
de 25000 euros —tope médximo del grado minimo— ante la ausencia de otras
sefaladas circunstancias concurrentes que maés alld del inherente dafio moral
hayan sido objeto de prueba cumplida en el proceso, no sefialandose siquiera
los parametros de célculo que amparen la peticionada» '°.

Sin embargo, cuando las partes despliegan una potente actividad probato-
ria del dafio moral causado y lo cuantifican adecuadamente los Tribunales sue-
len ser mds generosos y conceder indemnizaciones mds elevadas, justificando

promocién y demads condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico,
estado civil, condicién social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no a
sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro
del Estado espafiol, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccién ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una acciéon administrati-
va o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién”, y
tomando como parametro los importes sefialados en el articulo 40 de la LISOS, se estima adecuada a las
circunstancias aducidas la cantidad de 6251 euros».

De manera similar véase la SJS nim. 3 Palma de Mallorca 99/2022, de 21 de marzo que afirmar que
«atendida la ausencia de dicha valoracion por la actora entendemos proporcionada a las circunstancias del
caso una indemnizacién de 2000 euros por daflos morales».

También puede leerse la SJS nim. 1 Cartagena 33/2020, de 5 de febrero, cuando repara que
«... dentro de este margen que otorga la ley, se considerada razonable aplicar la cuantia minima, al no
haberse acreditado mayores perjuicios para el trabajador que los que en cualquier caso provoca la decisién
de extinguir la relacion laboral».

En similar linea la STSJ-SOC Madrid, de 18 de noviembre de 2011 (rec. 3332/2011) desefia la soli-
citud indemnizatoria de 25 000 euros porque no se acreditaban los dafos.

15 Empleando un razonamiento bastante similar la SJS nim. 6 Murcia 136/2018, de 27 de marzo
,cuando precisa que «En lo que se refiere a la indemnizacién que por importe de 60000 euros reclama la
parte actora en el escrito rector de demanda, dicha pretension ha de ser estimada de forma parcial, pues
adn acreditada lo ha sido la vulneracién constitucional del derecho a una tutela judicial efectiva en su
vertiente de quebranto a la garantia de indemnidad, la reclamacion postulada resulta excesiva, de ahi que
esta Juzgadora entienda, que atencion al dafio moral producido, a la vulneracién del derecho fundamental
indicado y a los dafios y perjuicios de ello derivados, ajustada a derecho conceder al trabajador demandan-
te una indemnizacion de 3000 euros».
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su decision precisamente es este motivo, en que la parte afectada si ha desple-
gado una concreta y potente actividad probatoria, y también, como segunda
derivada del razonamiento, en la nula actividad probatoria empresarial en sen-
tido contrario '6.

Asi, por ejemplo, 1a SJS ndm. 3 Burgos 71/2022, de 11 de febrero, preci-
sa que el «actor pondera la mdxima sancién en su grado minimo con la minima
sancion en su grado méximo y le aplica un factor corrector de un 40 % en
atencion a su rendimiento obtenido en la empresa desde el inicio de su relacién
laboral, que no se ha cuestionado, obteniendo una indemnizacién de 15000
euros, que se estima razonable y adecuada dadas las circunstancias del caso»,
teniendo en consideracion, ademds que «nada se ha alegado por la empresa res-
pecto a la indemnizacion por dafios morales objeto de reclamacion».

Con similar argumentacién la SJS ndm. 3 Gijén 77/2022, de 21 de marzo
afirma que la «trabajadora pretende una indemnizacion de 15002 euros, que se
sitia en la mitad del grado minimo previsto, por lo que, atendidas las anteriores
consideraciones, se estima su solicitud ajustada a Derecho», porque, ademas,
debe tenerse presente que la «empresa se limitd a alegar que no se produjeron
dafios morales a la actora, sin especificar impugnacion concreta en relacién con
la cuantia reclamada» .

En otras ocasiones, de la lectura de las resoluciones (especialmente de las
de instancia) se aprecia que la peticion de la parte demandante de una indem-
nizacion en el grado minimo ha lastrado las posibilidades de concesién de in-
demnizaciones de mayor cuantia.

Asi, por ejemplo, la SJS nim. 1 Mieres 195/2022, de 25 de abril precisa al
respecto, para conceder estrictamente la peticién solicitada, que «Indudable-
mente prudente es la peticién indemnizatoria que se cuantifica en demanda en

' Expresamente acude a este argumento la SJS ndm. 1 Ciutadella de Menorca 79/2018, de 15 de
junio, cuando, para conceder una indemnizacion de 6250 euros precisa que esta es la cuantia razonable
«Con mayor razén cuando —sin formularse por otro lado, ninguna oposicién al respecto por la demandada
sobre dicho extremo de cantidad—, constaba la natural preocupacién en el actor por la situacion de despi-
do...».

17 Por su parte la STS-SOC Madrid, de 13 de febrero de 2017 (rec. 847/2016) confirma la resolucién
de instancia que condena por dafio moral a 90000 euros pues la cuantia de la indemnizacion fijada por el
juez a quo no es desproporcionada porque como consecuencia del acoso padecido, la trabajadora, que no
habia seguido con anterioridad tratamiento psiquidtrico o psicoldgico, ha sido diagnosticada de trastorno
adaptativo ansioso depresivo, y permanece de baja por incapacidad temporal desde hace casi dos afos,
habiéndose acreditado correctamente dichas circunstancias.

Véase también la SJS ndm. 1 Mieres 154/2022, de 25 de marzo, en un supuesto de baja por incapaci-
dad temporal de la persona trabajadora en el que se conceden 8000 euros de indemnizacion dada la «situa-
cién de desasosiego, de ansiedad e insomnio que es objeto de tratamiento en Servicio Publico de Salud
(f. 90), resultado psiquico este que desde luego no puede considerase desconectado o causalmente inidéneo
de su fuente ilicita».
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grado minimo de aquella legislacion, teniendo en cuenta ademads su finalidad
preventiva de reiteracion respecto de quien ya tiene a su cargo el no lejano repro-
che que le formula la Inspeccién como atentatorio a la dignidad del trabajador».

En el mismo sentido la SJS ndm. 1 Badajoz 20/2022, de 25 de enero pre-
cisa que «teniendo en cuenta que la peticion de la actora coincide con la cuan-
tfa minima a sancionar, cabe atender a la misma y establecer prudencialmente
la cuantia de la indemnizacién debida por la parte demanda en 6251 euros».

Puede ser que en estas ocasiones la cuantia que se hubiera fijado hubiera
sido mayor si se hubiese desplegado una cierta actividad probatoria en este
sentido, pero las posibilidades de actuacién de oficio quedan lastradas por las
peticiones de parte circunscritas a la indemnizacién econémica minima '8.

Por dltimo, es conveniente subrayar que la total y absoluta ausencia de
acreditacion de los indicios en los pueda sustentarse el dafio causado puede
obrar la consecuencia de desestimar la indemnizacién solicitada, aunque no
concretada en términos monetarios.

Asi, por ejemplo, la SJS nim. 3 Gijon 264/2021, de 26 de julio dispone,
muy certeramente, que «la trabajadora en ningtn parrafo de su demanda
expresa la motivacion de la indemnizacién que solicita, ni el concepto de la
misma, inicamente se refiere a la aplicacion analdgica de la LISOS y a la can-
tidad de 25000 euros en el suplico. No alude a si pretende que se le indemnice
por dafios morales o por dafios y perjuicios adicionales. No toda vulneracién de
derechos fundamentales supone la indemnizacién automatica de la perjudicada,
sin que ello impida que cuando se pretende la indemnizacién por dafios mora-
les, puedan valorarse prudencialmente, acudiendo la jurisprudencia a la valora-
cién analdgica segtin el cuadro de sanciones que la LISOS prevé para las con-
ductas que tipifica. Pero ello no puede suponer, segtin cabe considerar, que se
indemnice sin que ni siquiera se especifique la causa o concepto indemnizatorio
que se reclama, entendiendo esta Juzgadora que no puede suplir la carencia
de motivacién existente en la demanda, pues de ser asi, la redaccion del
articulo 183 LRIJS careceria de sentido al proceder una indemnizacién automati-
caque no aparece en el espiritu de la norma ni en la jurisprudencia en la materia» '°.

Esta ultima interpretacién parte de una premisa: que «la indemnizacién
adicional no deriva del despido en si, ya que en ese caso incluso los despidos
improcedentes serfan merecedores de tal indemnizacidn», y de una consecuen-

18 Téngase presente que la actual cuantia de la minima de las sanciones por falta muy grave ha sido
elevada a 7501 por la Disposicién Final Primera de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia.

19 La STSJ-SOC Andalucia (Sevilla), de 13 de diciembre de 2017 (rec. 30/96/2016) entiende, en
sentido contrario, que basta que la parte se refiera la LISOS en su demanda para entender correctamente
formulada su pretension procesal.
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cia: que la indemnizacién deriva «del hecho de la vulneracién de un derecho
fundamental», con un corolario: que «habra que acreditar la trascendencia o
relevancia que para la vida personal y/o profesional ha tenido tal vulneracién»,
por lo que, en estas situaciones se exige, al menos, que se alegue el dafio moral
infligido, desestimdndose las pretensiones indemnizatorias que carezcan, al
menos, de esa concrecion (SJS nim. 6 Oviedo 510/2021, de 15 de julio) %°,
porque «los dafios deberdn ser objeto de acreditacion, bien via directa, bien
indiciariamente por deducirse de una situacién que haya afectado a la dignidad
personal de la trabajadora en un grado minimamente relevante, o porque haya
producido una incidencia apreciable en su vida personal o familiar; no pudien-
do por el contrario deducirse el dafio del solo hecho de la declaracién de la
nulidad del cese» (SJS nim. 6 Oviedo 381/2021, de 3 de junio).

En definitiva, que la actuacién procesal de la persona trabajadora que ha
padecido el dafio moral es determinante, en numerosas ocasiones, de la cuantia
de la indemnizacién finalmente concedida?!, debiendo quedar claro algunas
premisas en relacién con esta cuestion.

En primer lugar, que para la concesion jurisdiccional de una indemnizacién
adicional por dafio moral debe solicitarse esta expresamente, no debiendo bastar
insinuaciones o someras indicaciones en los escritos forenses. Parece razonable
exigir que la solicitud de la indemnizacién se formule forma expresa y concreta.
El automatismo en la generacién del dafio moral, cuando se ha producido una
lesiéon de un Derecho Fundamental de la persona trabajadora, no puede llevarse
al extremo de conceder una indemnizacién econdémica que no se ha solicitado *.

En segundo lugar, con respecto a cuantia, podemos diferenciar dos gru-
pos de resoluciones. En primer lugar, aquellas que conceden la cuantia minima
que se prevé por infraccién muy grave cuando: o bien no se solicita una canti-

20 En idénticos términos véase otra resolucién del mismo Juzgado, la SIS ndm. 6 Oviedo 386/2021,
de 8 de junio.

21 Asi, por ejemplo, aunque desde otra perspectiva, més procesal y alejada de la indemnizacion
econdmica, no estd de mas recordar con la SJS ndm. 2 Guadalajara 290/2021, de 12 de julio que «En el
caso analizado entendemos que no procede el establecimiento de indemnizacién por cuanto la declaracién
de nulidad obedece tnicamente al allanamiento parcial de la empresa a las pretensiones de la parte, no
apreciando atisbo alguno de una conducta intencionadamente discriminatoria de la empresa». Apréciese,
desde otro punto de vista, que si se desiste de la accién de despido es inviable pronunciarse sobre la in-
demnizacién, pues la pretension va vinculada a la de extincién del contrato (STSJ-SOC Castilla y Leén
(Valladolid), de 14 de febrero de 2018 [rec. 41/2018]).

22 Aunque la argumentacién procede antes de la Ley de Igualdad y la generacién de la dindmica auto-
matista, el enfatico razonamiento de la STS-SOC de 28 de febrero de 2000 (rec. 2346/1999) cuando precisa
que «es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue adecuadamente en su demanda
las bases y elementos clave de la indemnizacién que reclama, que justifiquen suficientemente que la misma
corresponde ser aplicada al supuesto concreto de que se trate, y dando las pertinentes razones que avalen
respalden dicha decisién; y en segundo lugar que queden acreditados, cuanto menos, indicios o puntos de
apoyo suficientes en los que se pueda asentar una condena de tal clase» puede seguirse manteniendo.
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dad expresa y se deja la determinacion de la indemnizacion al prudente arbitrio
judicial, o bien se solicita una cuantia mayor pero sin desplegar ninguna acti-
vidad probatoria que acredite un dafio especifico y concreto, mas alld del que
suele asociarse genéricamente a la infraccion de un derecho fundamental %.
Y, en segundo lugar, aquellas en las que la persona trabajadora ha solicitado
una indemnizacién superior a la minima (por infracciones graves) y despliega
una actividad probatoria razonable en relacion con los hechos, a los aspectos
contextuales, o en relacién con el método de valoracion del dafio, en las que
suelen concederse indemnizaciones mds elevadas.

En tercer lugar, que cuando la determinacion del importe de la indemni-
zatoria se deja en manos del prudente criterio jurisdiccional, la cuantia conce-
dida suele estar muy cerca de la minima por infraccién muy grave. No es
arriesgado deducir que pesa mucho en estos casos la falta de aportacidn proce-
sal de la parte. Por eso, es usual que cuando se solicita una indemnizacién de
cuantia inferior a la sancién que procederia por infraccién muy grave, se con-
cede sin mayores argumentaciones 2.

23 Asi, véase, entre otras muchas, por ejemplo, la SJS niim. 1 Toledo 381/2018, de 20 de julio cuan-
do precisa que la indemnizacién que «debe abonarse a la trabajadora en concepto de indemnizacién por
dafios morales derivados de tal despido con vulneracién de derechos fundamentales es de 2000 euros. Asi
se fija prudencialmente tal cuantia tomando en consideracién en primer lugar el caricter publico del dine-
ro con el que va a ser indemnizado, y en segundo lugar atendiendo a no se acredita perjuicio material al-
guno a resarcir, al margen del dafio moral, presumiéndose que la demandante ha sido beneficiaria de
prestacion por desempleo tras su despido asi como al hecho de que ha disfrutado de una indemnizacién
resarcitoria que fue incluida en su finiquito».

Por su parte la SIS nim. 2 Palma de Mallorca 297/2020, de 13 de octubre, subraya que «no habiendo
alegado ni acreditado la parte actora ningun tipo de dafio o perjuicio susceptible de peculiar reparacion,
procede condenar a la empresa a indemnizar a la actora en la cantidad de 6251 euros», aunque en este caso
si solicité una indemnizacién de 20000 mas otros 2000 «por dafios materiales equivalente a la minuta de
honorarios del letrado».

En la STSJ-SOC Cantabria, de 29 de junio de 2017 (rec. 485/2017), se concedié una indemni-
zacién de 6000 en atencién al comportamiento empresarial sufrido por el trabajador, aunque la soli-
citada fue de 60000, considerdndose desproporcionada en relacién con la probanza del dafio causado. En
la STSJ-SOC Castilla-La Mancha, de 22 de marzo de 2013 (rec. 1592/2012), por su parte, se impone una
indemnizacién de 2169 euros en un supuesto de baja por incapacidad temporal por acoso psiquico en el
trabajo de cuantia menor que el que corresponderia por una infraccién muy grave del articulo 8.12 LISOS.

2 Asi, por ejemplo, la SJS nim. 1 Soria 225/2018, de 12 de noviembre, concede los 3000 euros de
indemnizacion solicitados «por resultar comprendida dentro de las previstas en el articulo 40 LISOS apli-
cable jurisprudencialmente como criterio moderador».

La SJS nim. 2 Ponferrada 60/2020, de 26 de febrero indica: «en cuanto a la indemnizacion por dafios
moral solicitada por la demandante al amparo del articulo 183 LRIJS, y que cuantificé en 3125 euros, te-
niendo en cuenta que en el origen de esa vulneracion estd una represalia o reaccién por reclamar la extin-
cién de la relacién laboral tras casi un afio sin que le fueran abonado su salario mensual, se estima que
dicha cantidad es ajustada a derecho, maxime cuando dicha parte ha cuantificado esa indemnizacién acu-
diendo por analogia a las sanciones previstas en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
y la decisién de la empresa constituye una infraccion muy grave prevista en el articulo 8.12 de la LISOS».

Por su parte la SJS nim. 2 Granollers 59/2014, de 24 de enero, concede los 6000 euros solicitados en
un caso de vulneracion de la libertad sindical, en la misma linea que la STSJ-SOC Galicia, de 13 de no-
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Por dltimo, en algunos asuntos, especialmente en las resoluciones de ins-
tancia, se detecta una cierta tendencia a concretar judicialmente la cantidad
econdmica indemnizatoria de manera muy ritual, de manera muy automatica,
imponiendo la solicitada porque sencillamente se encuentra entre las cantida-
des previstas en la norma?, o sin realizar esfuerzos argumentativos notables
en relacion con los hechos probados, entendiendo que la automaticidad del
dafio también debe proyectarse sobre la cuantia de la indemnizacion.

Asi, por ejemplo, véase la SJS nim. § de Murcia 295/2021, de 7 de octubre,
cuando dispone «Para la fijacion de la cuantia, como mantiene reiterada jurispru-
dencia.../... debe estarse a la aplicacion orientativa de las cuantias previstas para
las sanciones en la LISOS», para terminar condenando a 10000 euros de indemni-
zacion, pero sin precisar por qué, o cudles son las razones para llegar a esta canti-
dad concreta. O la SJS nim. 3 Badajoz 420/2021, de 6 de octubre, cuando precisa
«No obstante, los dafios morales son intrinsecos, el dafio psicoldgico se produce en
todo caso, de ahi la dificultad de la acreditacién y de ahi la necesidad de acudir a
normativa orientadora para su fijacion. El dafio moral se entiende implicito en la
lesion del derecho fundamental por lo que procede su compensacion abarcando asi
no solo la funcidn resarcitoria de toda indemnizacion, sino también de prevencién
general. Por todo ello se estima procedente el grado minimo solicitado en la canti-
dad de 6250 euros», pero, como en el ejemplo anterior, sin abrochar una argumen-
tacion que anude la cantidad con los hechos acaecidos.

Véase también, por ejemplo, la SJS nim. 1 Cartagena 334/2021, de 8 de
julio cuando precisa que en «este caso, se solicita una indemnizacién de 25001
euros, que la empresa demandada considera excesiva. La cuantia solicitada es la
minima prevista para las infracciones muy graves, en grado medio (art. 40) pero,
en atencion a las circunstancias del caso, se rebajard al grado minimo, y se fijard
prudencialmente una cuantia de 10000 euros», pero sin explicar cudles son las
circunstancias del caso, mds alld de recurrir el relato de hechos probados, que en
este caso nada singular aporta: es un despido objetivo y la vulneracion de dere-
chos fundamentales se apoya por la persona trabajadora y se justifica por la re-

viembre de 2018 (rec. 2470/2018), cuando concede idéntica cantidad de 6000 (en un despido represalia
sin causa), o la STSJ-SOC Asturias, de 20 de noviembre de 2018 (rec. 2243/2018) en un supuesto de dis-
criminacion salarial también impone idéntica cuantia.

Ligerisimamente mds generosa es la SIS nim. 4 Badajoz 503/2021, de 27 de diciembre cuando conce-
de los 7000 euros solicitados una vez vigente la ley de trabajo a distancia que eleva la cuantia de estas san-
ciones, aunque los hechos, naturalmente, se produjeron con anterioridad a la entrada en vigor de esta norma.

2 Asila SJS ndm. 2 Le6n 263/2020, de 1 de julio, concede los 10000 euros solicitados en «relacion
ala indemnizacion que se reclama, conforme se deriva de la regulacién de los articulos 182.1 d) y 183 LJS,
se presumen inherentes a la vulneracion del derecho fundamental. Y se cuantifican de forma orientativa
por la cuantia de las sanciones reguladas para las infracciones muy graves en la Ley de Infracciones y
Sanciones del Orden Social (LISOS) que van en su grado minimo, de 6251 a 25000 euros».
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solucién, en considerar que estamos ante un despido represaria, que vulnera el
principio de indemnidad, pues con anterioridad la persona trabajadora habia im-
pugnado satisfactoriamente una decision empresarial de movilidad geografica.

No hay en estos asuntos referencias a la duracion del contrato, ni al sala-
rio que percibe, ni a la gravedad de la conducta, como veremos seguidamente,
ni a cualesquiera otros pardmetros que permite deducir un razonamiento 16gi-
co que una la cantidad impuesta con los hechos acaecidos.

En estos casos la imposicion de la cuantia minima de la multa, o incluso
algo menos (6000 euros suele ser muy comun ?) es el proceder mds corriente ?’.

Se da por entendido que la indemnizacién econdémica debe ser deducida
cuando ha acaecido una transgresion de un Derecho Fundamental, y el silogis-
mo que procede es imponer una condena econdmica concreta. Por eso no se
hace necesario, especialmente cuando se impone como indemnizacién la
cuantia minima de la multa, realizar especificas argumentaciones en relacion
con la procedencia de esta o con relacion a su calibracion, hurtdndose asi argu-
mentaciones que expliquen cudl ha sido la razén para imponer la cuantia final-
mente deducida y no otra. Y este tipo de razonamiento tan «automdtico» no
parece el mas deseable cuando de la imposicion de una condena hablamos.

Pareciera, en definitiva, que mas que imponer una condena al abono de
una indemnizacién por dafio moral se estuviera ante la imposicion de una san-
cién por transgresion de un Derecho Fundamental.

Esta dindmica genera, ademads, otra consecuencia, cual es la imposicion,
casi automaticamente, de la cuantia minima de la multa del baremo. Pero, re-
codémoslo, el baremo de la LISOS es meramente orientativo, por lo que tam-
bién podria imponerse (con naturalidad y normalidad) una cuantia menor a la
minima multa prevista en el mismo. Sin embargo, son escasos los pronuncia-
mientos judiciales en este sentido, y cuando asi se ha hecho no se llega a com-
prender bien el porqué de una indemnizacion tan cicatera 8.

2 Asi, por ejemplo, entro otros muchos casos, véase la SJS ndm. 3 Gijén 313/2021, de 5 de octubre.

2 Aunque en algunos casos en los que se acredita la lesién de un solo derecho fundamental, gene-
ralmente el principio de indemnidad, se resuelve el asunto con una indemnizacién menor, pues se sobre-
entiende que se ha vulnerado un derecho instrumental, no sustantivo. Asi, por ejemplo, véase la SJS
nim. 3 Albacete 428/2021, de 20 de septiembre, cuando razona: «en el caso de autos, teniendo en cuenta
que el derecho que se ha considerado vulnerado es el de la tutela judicial efectiva en su vertiente de garan-
tia de indemnidad, no habiendo vulneracion del derecho a la no discriminacién, se considera adecuado
otorgar al trabajador una indemnizacién adicional de 1500 euros por dafios y perjuicios, incluido el dafio
moral, considerando desproporcionada la 35000 euros solicitada por la parte actora».

28 Asf, por ejemplo, la SIS niim. 2 Toledo 59/2018, de 13 de febrero, razona, en este sentido, que aten-
diendo «a tal doctrina jurisprudencial, pero sin seguir como criterio para su fijacion la remisién a las sancio-
nes previstas en la LISOS, por considerar que la indemnizacién de 6251 euros es muy excesiva en el caso que
nos ocupa, se estima prudencialmente que la cuantia en la que debe fijarse la indemnizacién por dafios mo-
rales sufridos por el trabajador derivado de su despido asciende a 1500 euros, teniendo en cuenta, en primer
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C) La antigiiedad

Las resoluciones de instancia y suplicacién, siguiendo la linea marcada
por el Tribunal Supremo que se ha expuesto supra, han recurrido al pardmetro
de la antigiiedad del trabajador en la empresa para aquilatar el montante final
de la indemnizacién por daiio moral.

Asi, por ejemplo, la SJS nim. 5 de Palma de Mallorca 291/2021, de 26
de octubre precisa que: «En el caso presente, teniendo en cuenta la corta dura-
cion de la relacion laboral, la existencia de una nueva contratacion posterior, la
falta de prueba de la existencia de unos perjuicios concretos y especificos de-
rivados de la conducta empresarial extintiva estima el Juzgador prudencial la
condena de la empresa demandada a indemnizar a la trabajadora demandante
en la cantidad de 8000 euros», frente a la peticién de 15000 euros que solici-
taba la representacion procesal de la persona trabajadora.

De forma similar la SJS niim. 26 de Barcelona, de 26 de septiembre
de 2916 (rec. 1002/2015) precisa que «... pese a la dificultad que entraia va-
lorar el dafio moral, podemos fijar como criterio la equivalencia con medio afio
de salario, 9655,50 euros, considerando que la relacién laboral apenas durd
tres meses, y que los perjuicios econdmicos serdn debidamente resarcidos me-
diante la condena inherente a la declaracion de nulidad, no acreditandose cir-
cunstancias especiales que permitan apreciar un especial perjuicio morals.

lugar, el cardcter de sociedad laboral de la mercantil, la participacién que como socio tiene el trabajador de-
mandante, y por dltimo, que estando este sometido a tratamiento psiquidtrico y psicoldgico, no consta una
especial agravacion de su situacion. Por lo expuesto, procede condenar a la parte demandada a indemnizar al
trabajador con la cantidad de mil quinientos euros (1500 euros)». El trabajador ya presentaba problemas
médicos: «el estado crénico de estrés y ansiedad que presentaba le ha provocado varios problemas psicoso-
mdticos. No es posible que desarrolle el trabajo que venia realizando. No es capaz de adaptarse a €l. Estd en
tratamiento psicoldgico y psiquidtrico desde el afio 2007 sin mejorfa». La cantidad econdmica impuesta se
antoja menguada dado los padecimientos del trabajador y la antigiiedad en el trabajo.

De forma similar la SJS nim. 1 Gijon 17/2018, de 10 de enero precisa que en «... el caso de autos se
pone de manifiesto que el actor, como consecuencia de la actuacién empresarial, ha sufrido unos perjuicios
que van mds alld de lo que indemnizan los salarios de tramitacion. Asi lo pone de manifiesto el hecho de que
haya sido atendido por Salud Mental, diagnosticdndosele un trastorno mixto ansioso depresivo y un trastor-
no adaptativo. Es muy dificil valorar tales perjuicios, pero entiende el juzgador que la cantidad de 1000
euros adicionales puede contribuir a restablecer el desequilibrio producido».

Fuera de toda razonabilidad, por no cumplir la cuantia el propdsito minimo de reparacion integral, se
muestra la SJS nim. 1 Cuenca 171/2018, de 7 de marzo, cuando despliega el siguiente razonamiento:
«pero al no concurrir la intencionalidad del empleador en ello, con desconocimiento incluso de la condi-
cién de discapacitado del trabajador despedido, y estando facultado el 6rgano judicial, de forma soberana,
para cifrar el dafio moral con arreglo a su prudente arbitrio, atendidas las circunstancias del caso, se cuan-
tifica la cantidad econdmica a satisfacer por dichos dafios morales efectivamente causados en la simbélica
cuantia de 1 euro». Téngase en consideracion que el derecho vulnerado era «ser discriminatorio cualquier
trato adverso o efecto negativo que se produzca a un trabajador como consecuencia o a causa de su condi-
cién de persona con discapacidad».
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En la misma linea puede leerse la SJS nim. 2 Oviedo 264/2019, de 14 de
mayo cuando repara que en el presente caso «se considera excesiva la cantidad
solicitada de 6250 euros, pues si bien se trata de un despido nulo por vulnera-
cion de derechos fundamentales, también debe tenerse en cuenta.../... la corta
duracion de la relacion laboral, de junio a noviembre de 2018, con lo que en
atencion a dichas circunstancias, se considera adecuado y proporcionado fijar
una indemnizacién de 3000 euros» .

El criterio de la duracién del contrato puede ser razonable, pero quiza no
tanto aquel que bascula sobre el del tipo de contrato temporal que ha desarro-
llado la persona trabajadora. Asi, por ejemplo, la SIS ndm. 1 Avilés 25/2019,
de 23 de enero precisa que «Descendiendo al caso que nos ocupa, se trata de
la extincién de un contrato de trabajo temporal del trabajador acordado tras
haber iniciado acciones para el reconocimiento de su derecho como trabajador
indefinido». Y en aras, precisamente de la naturaleza temporal del contrato, y
no de la antigiiedad en la empresa, patrocina la imposicién de 6000 euros de
indemnizacion, empleando para ello la LISOS en la tipificacion de la infrac-
cién muy grave en su cuantia minima.

La atencion a la duracion de la relacion laboral tiene toda su razon de ser
desde el punto de vista laboral. Sin embargo, no parece que la naturaleza de la
relacion —definitiva, o temporal— pueda manejarse con la misma soltura, méas
alla de algin supuesto de relacion interina que desde el comienzo de la misma
se tenga constancia de su escasa duracidn (verbigracia: sustitucion por materni-
dad o incapacidad temporal).

En todo caso, el empleo de este pardmetro sirve mds como instrumento
auxiliar que gradia la cuantia de la indemnizacion que como el pardmetro que
la determina con autonomia propia.

D) El salario

Siguiendo la dindmica hermenéutica patrocinada por la Sala IV del Tri-
bunal Supremo, como se tuvo ocasion de sefialar supra, numerosas resolucio-
nes judiciales emplean el salario del trabajador como pardmetro auxiliar para
cuantificar la indemnizacién que procede por el dafio moral que se deduce de
la transgresion de un Derecho Fundamental.

% También entiende razonable la cuantificacién en 3000 euros (y no en los 6250 solicitados) por la
misma razon de corta duracién de la relacion laboral la SJS nim. 2 Oviedo 264/2019, de 14 de mayo.
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Asi, por ejemplo, la STSJ-SOC Madrid, de 4 de marzo de 2003
(rec. 4806/2012) confirma la resolucién de instancia que habia considerado
razonable cuantificar, como expresamente solicitaba la parte, la indemnizacién
por dafio moral en cuatro mensualidades del salario. La STSJ-SOC Cataluia,
de 15 de septiembre de 2004 (rec. 3451/2004), por su parte, en un supuesto de
despido de trabajadora embarazada, cuantifica el dafio moral en la equivalen-
cia de 30 dias de salario. Mientras que la STSJ-SOC Islas Baleares, de 9 de
diciembre de 2019 (rec. 352/2019) aprecia oportuno la imposicién de 25000
euros de indemnizacion al haberse tenido en consideracién para su fijaciéon la
cuantia salarial anual que percibia la persona trabajadora.

La STSJ-SOC Cataluiia, de 18 de febrero de 2019 (rec. 6984/2018) des-
estima, sin embargo, la indemnizacion reclamada por la trabajadora de 14400
euros que se corresponderia con su salario anual, porque las circunstancias del
caso no revelan una especial ofensa de los derechos de la actora, entendiendo,
en definitiva, que la solicitud es excesiva, e imponiendo finalmente 6000 euros
que se corresponden, pricticamente, con la minima sancién econémica previs-
ta en la LISOS para infracciones muy graves.

En algiin supuesto se ha tenido en consideracion la pérdida de las comi-
siones salariales que hubiera obtenido de continuar ejerciendo su actividad
profesional. Asi, por ejemplo, la SJS nim. 2 Zamora 62/2019, de 12 de marzo
dispone: «... en el presente caso, si atendemos que a la actora se le ha privado
de la posibilidad de generar las comisiones por los contratos por ella gestiona-
dos en el mercado nacional desde noviembre de 2018, habiendo transcurrido,
por causa no imputable a este juzgado, mdas del mes calculado en demanda de
perdida de dichas comisiones, esta juzgadora considera ajustada a derecho la
indemnizacion solicitada en demanda por importe de 5931,77 euros, importe
que en todo caso estaria dentro de los limites que para las falta graves fija el
articulo 40.1 b) del TR de la LISOS, entre las que se encuentra la modificacién
sustancial de trabajo impuesta unilateralmente por el empresario, sin acudir a
los procedimientos establecidos en el articulo 41 o 82.3 del ET, con multa de
hasta 6250 euros».

Acudir al salario como férmula tnica de aquilatacion de la indemniza-
cion tiene la indudable ventaja de proporcionar un mecanismo individualizado
caso por caso, porque ninguna indemnizacién serd igual a otra, y, a su vez,
todas las indemnizaciones partirdn de un minimo perfectamente reconocible
por las personas trabajadoras. Pero conlleva un 6bice importante, pues tiende
a discriminar un hecho objetivo que genera un dafo cierto por una tnica varia-
ble, al punto de poder consentir dos indemnizaciones diferentes en dos traba-
jadores de la misma empresa ante un hecho —la agresion a los Derechos Fun-
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damentales de ambas personas trabajadoras— idéntico, producido en el mismo
contexto laboral, con igual intensidad y en el mismo momento cronolégico.

El problema, claro estd, consiste en determinar qué mdltiplo del salario
debe emplearse para calibrar el dafio moral. ;El doble, el triple?, ; Valorado
todo en computo mensual, o menor teniendo como referencia lo que percibe
anualmente?

No hay respuestas ciertas ni concluyentes, porque no hay un pronuncia-
miento jurisprudencia del TS, y porque no se avizoran argumentos dogmaéticos
a favor de una u otra solucién. Ni siquiera las resoluciones de instancia o de
suplicacion nos han mostrado ejemplos claros. Cuando se emplean estos para-
metros es para situar la indemnizacion pedida en la horquilla de la sancién por
infraccién muy grave de la LISOS, y entender asi razonable la solicitud de la
persona trabajadora. Se emplean como pardmetros de contraste en relacion
con la indemnizacién solicitada, pero no se utilizan para la valoracién estricta
del dafio moral.

Quiza el dnico parametro razonable que pueda predicarse en esta situa-
cién es tener en consideracion el salario anual del trabajador para funcionar
como tope maximo de la indemnizacién base por la transgresion simple de un
tinico Derecho Fundamental. Del mismo modo podria entenderse razonable
que la indemnizacién minima fuese, al menos, igual al salario mensual del
trabajador.

En esta linea de relacionar el salario del trabajador con la indemnizacion,
algunas alegaciones de las personas trabajadoras han argumentado que la in-
demnizacion debe tener en consideracion que el trabajador ha perdido el em-
pleo y, que, por tanto, va ingresar en desempleo. Sin embargo, la STSJ-SOC
Madrid, de 20 de enero de 2012 (rec. 4586/2011) entiende que el desempleo
que padece el trabajador no justifica la indemnizacién adicional por; despido,
porque, en tal caso, todos los trabajadores cuya extinciéon contractual no se
haya considerado conforme a derecho tendrian que ser indemnizados por la
empresa con cardcter adicional a la indemnizacién que les hubiera correspon-
dido por la resolucién contractual en si misma considerada.

En sentido radicalmente contario en la SJS ndm. 2 Ciudad Real 28/2022,
de 24 de enero se ha entendido, tras apreciar que el «perjuicio que se ha pro-
ducido consiste en haber impedido a la trabajadora buscar un trabajo al no
ser consciente de que habia sido dado de baja» que al encontrarse percibien-
do la prestacion por desempleo «asi como los salarios de tramitacién desde
la baja hasta su readmision» la trabajadora «serd en parte resarcida» por el
dafio moral sufrido, entendiendo que, en estas circunstancias. «una cuantia
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de 3000 euros es reponedora del perjuicio moral y econémico causado mas
alla de lo meramente simbdlico» *°.

En relacidn con el salario, en la STSJ-SOC Galicia, de 9 de enero de 2008
(rec. 1131/2007) la trabajadora que vio desistido su contrato de trabajo en pe-
riodo de prueba cuando estaba embarazada solicita como indemnizacién adi-
cional por dafios morales la cantidad resultante de multiplicar por dos el doble
de la base reguladora de la situacién de incapacidad temporal de 12 meses. La
resolucion entiende que la hipdtesis que maneja la trabajadora no tiene ningu-
na relacion con el dafo causado, pues en ningin momento explica la relacién
existente entre esa base y el médulo que emplea, y los perjuicios que se consi-
dera que le ha ocasionado el desistimiento, desestimando su pretension.

A pesar de los ejemplos expuestos no es generalizada la utilizacion del sa-
lario para la cuantificacion de la indemnizacién. Cuando se recurre a €l se hace,
casi siempre, como mecanismo de aseguramiento de que la cuantia de la indem-
nizacion que se va a imponer se encuentra dentro de la horquilla de multas eco-
némica que prevé la LISOS, y no se utiliza con un convencimiento de que es el
instrumento definitivo para dicha monetizacion. Se utiliza auxiliarmente, como
instrumento que refuerza el acudimiento a la horquilla que prevé la LISOS.

E) Los parametros relacionados con la gravedad de la conducta

Es del todo razonable entender que para el resarcimiento de los dafios
tendriamos que diferenciar, como criterio de aproximacién definitiva a su
cuantificacion, si el dafio acaecido es transitorio o permanente, segin subsistan
por un espacio de tiempo mas o menos largo, terminen desapareciendo, o bien
se perpetien en el tiempo 3!, asi como otras consideraciones en relacién con la
gravedad e intensidad de la conducta gravosa. Deberian tomarse en considera-
cion, en definitiva, «las particularidades circunstancias que en cada supuesto
concurran», debiendo apreciar «la gravedad, duracion y, en su caso, reiteracion
del comportamiento» asi como la lesion «del derecho fundamental, su reper-
cusion, el prestigio, el desarrollo profesional y la dignidad personal del traba-
jador, y su incidencia en el entorno familiar, personal y laboral» .

30 La SJS ndm. 1 Toledo 40/2021, de 8 de enero, desecha la imposicién de una indemnizacién mayor
de 7000 euros entre otras razones porque se presume «que la demandante ha sido beneficiaria de presta-
cién por desempleo tras su despido».

31 ALVAREZ VIGARAY, R.: «La responsabilidad por dafio...», ob. cit., p. 87.

32 En palabras de ALVAREZ ALONSO, D.: «La indemnizacién por lesién...», ob. cit., p. 11.

En esta misma linea se ha defendido que «la incorporacion de elementos de incertidumbre para el cél-
culo de las indemnizaciones en el ambito laboral, dependiendo de la situacién empresarial, de las circunstan-
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De esta forma la inicial cuantificacién de la indemnizacién puede quedar
mejor aquilatada dependiendo, bdsicamente, del contexto laboral en que se ha
producido la lesion al Derecho Fundamental y la produccién del dafio extrapa-
trimonial. De todos ellos probablemente los tres siguientes sean los mds im-
portantes para la gradacién de la indemnizacion: la gravedad de la conducta en
si misma considerada, su duracién (en el sentido, sobre todo, de su perpetua-
cion en el tiempo) y las consecuencias personales que provoca *.

La practica judicial muestra bastantes ejemplos de como se utilizan, sin
demasiada sistemadtica, estos elementos, bdsicamente porque es de dificil su-
mision a una linea interpretativa homogénea o que responda a un criterio lim-
pio y definido. La carencia de una norma que discipline la cuantificacion de las
indemnizaciones en estos supuestos necesariamente aboca al intérprete a la
apreciacion de estos elementos, en la medida en que «la consideracion de los
factores concurrentes puede ser decisiva en la cuantificacién de la indemniza-
cién», pues ante la inexistencia de «normas para calcular la reparacion corres-
pondiente al dafio moral, estos factores desarrollan una labor de condiciona-
miento objetivo de la tarea del juzgador, que resulta, obviamente, necesaria,
por su valoracién prudente y discrecional, si bien puede ocasionar indemniza-
ciones dispares, no puede confundirse, en ningtin caso, con arbitrariedad» **.

Son ejemplos, en definitiva, episddicos, circunstanciales, que a veces se
emplean por la pericia profesional de los letrados, pero que en otras surge de la
apreciacion judicial de las circunstancias del caso. Mds, en conclusién, que
criterios o pardmetros, podemos hablar de asuntos, de casos, de situaciones en
las que se recurre al empleo de uno u otro argumento sin demasiada sistematica.
Pero son estos ejemplos los que pueden servir de base para la construccién de
una dogmatica aporte baremos y criterios adicionales para la mejor aquilatacién
de la indemnizacién debida.

Asi, por ejemplo, en la STSJ-SOC Catalufia, de 1 de marzo de 2019
(rec. 6644/2018) analiza la consecuencia indemnizatoria de la transgresion de

cias que se haya producido la vulneracion y, particularmente, de las posibilidades de que dicha vulneracién
se enquiste (en la actuacién defensor o de la sociedad) parecen factores cuya consideracion resulta impres-
cindible», BALLESTER PASTOR, M.? A.: «El proceloso camino hacia la efectividad...», ob. cit., pp. 42-3.

3 LOPEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnizacién...», ob. cit., p. 22.

Desde el punto de vista penal pudiera aportarse una perspectiva complementaria con respecto a los
factores que agravan la lesion, teniendo referencia en la operatividad de los tipos penales. Asi se consideran
factores agravantes: la continuidad delictiva, las cuestiones de la vida de la victima y del perjudicado que se
han tenido que dejar de hacer al ser victima o perjudicado, el grado de gravedad del sufrimiento, zozobra,
inquietud, ansiedad, tenido durante la comision del delito, el mantenimiento de este sufrimiento en el tiem-
po, la situacién de la victima después del delito, y la afeccion que haya provocado el dafio psiquico. MAGRO
SERVET, V.: «Aproximacioén a la cuantia de las indemnizaciones por dafio moral...», ob. cit., pp. 3 y ss.

3 En palabras de LOPEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnizacién...», ob. cit., p. 19.
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dos Derechos Fundamentales del trabajador de un Ayuntamiento (jardinero
municipal) que supone la publicidad que realiza la propia institucion de la ju-
bilacién con deshonor del referido trabajador. La resolucién aprecia que la
innecesaria publicidad de dicha mencién en un pueblo pequefio lesiona dos
derechos fundamentales: libertad de expresion y derecho al honor, y, por ello,
especialmente teniendo presente el aspecto preventivo, debe multiplicar por
dos el importe minimo de la indemnizacién, pues dos han sido, en definitiva,
los Derechos Fundamentales vulnerados.

Parece, desde luego, un criterio que pueden tenerse por razonable, en la
medida, sobre todo, que sirve para modular la indemnizacién dependiendo de la
intensiva lesiva de la agresion. Por ello cuando se lesionan derechos sindicales la
critica a la actuacién empresarial lesiva y la apreciacion del elemento preventivo
fluye de manera bastante intuitiva. Asi, por ejemplo, en la SJS nim. 21 Barcelo-
na de 7 de septiembre de 2020 (rec. 723/2017) se subraya que «el actor asumi6
el papel preponderante de representante de las reclamaciones de los riders en
la ciudad de Barcelona, con continua presencia en los medios de comunica-
cion, representacion sindical, reclamando ante diversas instancias los derechos
profesionales del colectivo y convocando diversas huelgas. Y ello en un sector
como el de la prestacidn de servicios para plataformas digitales extraordinaria-
mente difuso en su calificacion juridica, como los continuos pronunciamientos
judiciales evidencia, donde la decisién empresarial de prescindir de un traba-
jador como el actor que encabezaba legitimas reclamaciones, como el resulta-
do probatorio en autos evidencia, apareceria como de especial importancia en
su estrategia de dejar sin un lider de las reivindicaciones al grupo de riders que
estaban siendo movilizados», afiadiendo seguidamente que la «indemnizacién
no solo debe resarcir los diversos derechos fundamentales vulnerados al de-
mandante, hasta 3 (libertad sindical, huelga y tutela judicial-garantia de in-
demnidad), sino que debe comprender la “prevencion del dafio” al aparecer la
decisién empresarial como de mayor gravedad por la asuncion de funciones de
representante de las reivindicaciones del colectivo que de forma notoria», por lo
que procede «reconocer al actor la suma de 10000 euros instada en demanda...»

Pero no es un criterio uniforme, o ampliamente respaldado. Asi, por
ejemplo, la STSJ-SOC Cantabria, de 8 de abril de 2015 (rec. 1/2015) afirma
que el hecho de que se hayan vulnerado varios derechos fundamentales de la
persona trabajadora no significa que de ello se derive que la indemnizacién
deba apreciarse por la lesion para cada uno de ellos, debiéndose aplicarse
otros criterios que fijen la atencién en la duracion o en la intensidad de la le-
sién producida.
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Mis alla de que en determinadas ocasiones la apreciacion de la lesion de
varios Derechos Fundamentales al mismo tiempo puede carecer de operativi-
dad practica®, la dificultad para apreciar la gravedad de la lectura de los pre-
ceptos de la LISOS facilita la imposicién de la indemnizacién minima 3¢, in-
cluso cuando efectivamente se constata la existencia de lesiones a varios
Derechos Fundamentales *’.

Mas all4 de esta tendencia al «achicamiento» de las indemnizaciones, o a
su no «agrandamiento» parece del todo oportuno que una actuacién empresa-
rial multilesiva, es decir, un actuar que lesione varios Derechos Fundamentales
de los trabajadores al mismo tiempo se indemnice con una cuantia mas elevada
que el minimo previsto por la LISOS para la comisién de infracciones muy
graves, especialmente cuando estamos en presencia de Derechos Fundamenta-
les instrumentales para el disfrute y desarrollo de los derechos laborales, como
acontece con la lesion de los derecho sindicales. Vé€ase, en este sentido, la SJS
num. 1 Ceuta 185/2021, de 29 de septiembre, cuando dispone que «... debe
tenerse en cuenta que la atribucién de dos conductas graves, una de ellas en
relacion a sus propios compaifieros, asi como la interrupcion brusca de su labor

3 Asi, por ejemplo, de la lectura de la SJS ndm. 2 Ponferrada 83/2020, de 23 de marzo, se constata
que una vez aprecia la vulneracién del principio de indemnidad la certificaciéon de una lesién al honor y a
la propia imagen carece de interés, pues lo trascendente desde el punto de vista indemnizatorio es la cer-
tificacién de la lesiéon de un Derecho Fundamental.

% Asi, por ejemplo, la SIS nim. 1 Gijén 493/2018, de 28 de diciembre, precisa que «Los criterios
que la LISOS ofrece para graduar las sanciones son un tanto vagos (las sanciones se graduardn en atencién
a la negligencia e intencionalidad del sujeto infractor, fraude o connivencia, incumplimiento de las adver-
tencias previas y requerimientos de la Inspeccion, cifra de negocios de la empresa, nimero de trabajadores
o de beneficiarios afectados en su caso, perjuicio causado y cantidad defraudada, como circunstancias que
puedan agravar o atenuar la graduacién a aplicar a la infraccién cometida), siendo asi que en el caso de
autos debemos situar la sancién en el grado minimo, pues no hay constancia de requerimientos de inspec-
cién, solo consta un trabajador afectado y no se constatan perjuicios mayores que los derivados del despi-
do. Asi pues, acudiendo a lo dispuesto en el articulo 40.1 c) de la referida ley, fijamos prudencialmente la
indemnizacién en 6251 euros».

¥ De manera un tanto contradictoria con su propia enunciacién de lo acaecido en el asunto la SIS
nim. 20 Barcelona de 24 de abril de 2012 (rec. 23/2012) precisa que «la vulneracién de los derechos
fundamentales en autos, tanto el de tutela judicial efectiva en la vertiente de garantia de indemnidad y re-
lacionado con la actuacién sindical del actor como delegado sindical asi como el derecho de convocatoria
y participacion en huelga si da lugar en los términos sefialados por el actual articulo 183 de la LRIJS a fijar
un importe por dafios morales a favor del demandante», precisando seguidamente que atendiendo «a los
diversos derechos fundamentales vulnerados, la existencia de miltiples antecedentes judiciales conocidos
por la empresa empleadora reconociendo la pretensién del demandante, la existencia de un previo despido
declarado nulo respecto de la previa empleadora, con pleno conocimiento de Xxx como empresa sucesora
y de un nuevo despido por parte de esta con readmisién del actor en fecha 5 de septiembre de 2011, difi-
cultando todo ello la actividad sindical del demandante, despido en el que la empresa ahora demandada
reconocid la improcedencia sin que el abono de indemnizacién supusiera quebranto alguno para la em-
pleadora y la ausencia de oposicién en contestacion a la demanda, procede fijar en la suma de 6251 euros
el importe de la indemnizacién por dafios morales reclamada, ponderada y ajustada a la conducta empre-
sarial, los diversos derechos fundamentales vulnerados y la reiteracion en la conducta empresarial».
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genera un dafio que debe ser indemnizado por la empresa. A tenor de lo dis-
puesto en el articulo 40 de LISOS y entendiendo que la conducta de la emplea-
dora es grave, que las imputaciones realizadas al actor son multiples y varia-
das, considero adecuada fijar la indemnizacion en la maxima cuantia del grado
maximo establecido en el precepto antes referido, esto es 7500 euros».

El problema bésico consiste en determinar, naturalmente, cuél es el factor
multiplicador de la indemnizacién, pues si se parte del minimo que la LISOS
prevé para las infracciones muy graves y estamos en presencia de una multile-
sién que agrede a dos Derechos Fundamentales, por ejemplo, la cuantia eco-
némica finalmente reducida como indemnizacién por dafio moral puede ser
desproporcionada en relacidn con otras cuantfas por similares conductas em-
presariales. No hay, por tanto, un pardmetro estindar de aquilatacion de la in-
demnizacién por actuaciones empresariales, multi lesivas.

Mis alld de detenerse en analiza la lesion en si misma considerada el
contexto laboral en el que se desenvuelve la lesién ofrece una informacion
muy relevante para valorar la indemnizacion, especialmente aquella que tenga
que ver con el sujeto al que se le causa el dafio moral. Asi, por ejemplo, se ha
entendido por la SJS nim. 1 Segovia 205/2022, de 29 de abril de 2002 que la
indemnizacién de 15000 euros «por vulneracién de la prohibicién de discrimi-
nacién por razén de estado civil» al despedir a la trabajadora tras el anuncio de
que va a contraer matrimonio en breve, es razonable, teniendo en considera-
cion que la cercania a la fecha de la boda acrecienta el daio. De las circunstan-
cias de hecho, basicamente la cercania del despido a la fecha de la boda, puede
deducirse un acrecentamiento del dafio moral sufrido, por lo que la indemniza-
cidén correspondiente debe ser de mayor cuantia ®.

En similar linea La STSJ-SOC Catalufia, de 4 de octubre de 2017
(rec. 4142/2017) impone una indemnizacion de 30000 euros tras el despido
objetivo de un representante sindical en el momento preciso en que se estaba
negociando un convenio colectivo. Igualmente, la SJS ndm. 2 Toledo 37/2020,
de 21 de enero impone una indemnizacion de 10000 euros por el despido de
un trabajador joven «con enfermedad profesional», al que «no se intenta re-

3 En relacion con estas cuestiones personales la SIS nim. 1 Murcia 383/2021, de 12 de diciembre,
entiende que procede la nulidad del despido «con vulneracién de derechos fundamentales con peticioén de
indemnizacién adicional por dafio moral al entender que ha sido despedido por el hecho de que se acerca-
ba su paternidad y la empresa queria ahorrarse el permiso correspondiente».

Sin embargo, la STSJ-SOC Murcia, de 3 de diciembre de 2007 (rec. 1412/2007) anula la indemniza-
cién por lucro cesante que la sentencia del JS habia impuesto a la empresa que habia despedido a la traba-
jadora en relacion con la imposibilidad de acceder a la prestacion de riesgo durante el embarazo y posterio-
res a la de maternidad, apoyandose para ello en que la SJS no habia considerado que hubiera existido dafio
moral, ni tampoco un dafio emergente consistente en las facturas médicas relaciones con el embarazo.
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ubicar» en la empresa y que se encuentra en desempleo, y, de forma similar,
la SJS nim. 33 Barcelona 339/2013, de 19 de noviembre sanciona con 10000
euros de indemnizacion el despido de un trabajador que se encontraba enfer-
mo, al entenderlo discriminatorio *°.

En definitiva, que el contexto en el que se han lesionado los Derechos
Fundamentales puede ser determinante para calibrar y mesurar la indemniza-
cién mds alld del minimo que usualmente se impone como cldusula de estilo *°.
En el bien entendido sentido de que la apreciacion de todas las circunstancias
concurrentes puede llevar en ocasiones, precisamente, a no agravar la conduc-
ta, como acaece en el asunto resuelto por la SJS nim. 1 Guadalajara 141/2020,
de 21 de julio en el que el «criterio prudencial de este juzgador es el de que la
cantidad interesada [13000 euros] debe ser minorada. En efecto, se trata de
una persona con discapacidad cuyos derechos fundamentales han sido concul-
cados, y la empleadora es un centro especial de empleo, cuya razén de ser es
eminentemente social, por proporcionar empleo a los trabajadores con disca-
pacidad adecuados a sus caracteristicas; lo que en tultimo término facilita su
integracion en el mercado ordinario de trabajo. Por otra parte, no puede ob-
viarse que la aplicacién analdgica de la LISOS no supone “una aplicacion
sistematica y directa de la misma”, sino que se atiende, mds bien, “a la razona-
bilidad que algunas de esas cifras ofrecen para la solucion del caso, atendida a la
gravedad de la vulneracién del derecho fundamental” (a este respecto véase
la STS-SOC 352/2020, 19 de mayo, rec. 2911/2017, que recoge lo expuesto en las
STS-SOC de 15 febrero 2012 —rec. 67/2011—, 8 julio 2014 —rcud. 282/2013—y 2
febrero 2015 —rcud. 279/2013—, entre otras). Por ello, una vez ponderadas todas las
circunstancias que incrementarian el quantum con aquellas que lo disminuyen vgr.
que no conste reiteracidn por la empresa en su proceder, que ya le fue abonada la
indemnizacion por despido objetivo, 0 que no existe prueba en autos de como le

¥ También pueden verse la SIS ndm. 2 Zamora 201/2019, de 27 de septiembre, que concede
los 12000 euros de indemnizacién solicitados en un supuesto de expulsion de un cooperativista en baja
laboral por ansiedad ya que los «dafios morales que no exigen la cumplida acreditacién de unos determi-
nados y concretos dafios y perjuicios, sino que se producen automaticamente, y que en presente caso se
cifran en la suma reclamada, al entenderla ajustada a derecho, y no ser desproporcionada», y la SJS nim. 2
Avilés 254/2019, de 7 de junio que «considera adecuada la indemnizacién solicitada de 10000 euros, te-
niendo en cuenta las circunstancias concurrentes y, en especial, la conducta del Ayuntamiento demandado
de intentar evitar de manera continuada que el trabajador siga en su puesto de trabajo».

40" Sin embargo, la STSJ-SOC Asturias, de 18 de septiembre de 2009 (rec. 1757/2009) aunque acre-
dita la existencia de discriminacion en el ejercicio del poder regular de direccion al ejercer un excesivo
control en la entrada del horario de este trabajador frente a otros trabajadores, aplicindole también meca-
nismos de andlisis del rendimiento mas exhaustivos que a otros compaiieros de la misma oficina y empre-
sa, incluyendo un control exhaustivo de las vacaciones cuando la prictica empresarial era una cierta flexi-
bilidad, solo entiende razonable implementar una indemnizacién en el grado minimo de la LISOS.
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afect6 la decisién empresarial en el plano psicolégico, o en su vida laboral, este
juez considera prudente una indemnizacién de 6000 euros».

También el modo en que se conduce el empresario lesionador del Dere-
cho Fundamental puede funcionar como pardmetro tenido en consideracion
para imponer una sanciéon mas alta que la cuantia del grado minimo de las
sanciones de la LISOS.

Esta es la linea interpretativa por la que se conduce la STSJ-SOC Cana-
rias (Las Palmas), de 26 de julio de 2002 (rec. 275/2002) cuando entiende que
se ha producido un dafio moral atendiendo a la intensidad y agresividad del
comportamiento antisindical de la Administracién demandada que se deduce
de cuatro circunstancias: «a su cardcter burdo, evidente y ostensible, a su fina-
lidad amedrentadora del actor y del resto del colectivo de trabajadores al que
pertenece» y «a que el trabajador ha estado trasladado forzosamente de su
centro de trabajo», y a que «ha visto sensiblemente reducidas sus retribuciones
y su jornada de trabajo... [pues]... se le impidié durante meses acudir a las
sesiones del Comité de Empresa para el que habia sido elegido» *!.

En este grupo de circunstancias agravantes que tengan que ver con la
actuacion empresarial se incluye aquellas actitudes que reiteran el dafio una
vez provocada la lesion del Derecho Fundamental, como ocurre, por ejemplo,
en la STSJ-SOC Catalufia, de 30 de junio de 2014 (rec. 2119/2014) que aborda
la nulidad del despido por causa econdmica de una trabajadora embarazada de
ocho meses que al preguntar por mail al empresario que cudndo se le iba a fini-
quitar el salario debido y la indemnizacién correspondiente por despido objeti-
vo el empresario le contesto al Mail con un lacénico «nunca». En este caso se
impone una indemnizacién de 30000 euros porque ademds de quedar consta-
tados los dafios parecidos por la trabajadora —«algias abdominales», insomnio
y sindrome ansioso— acontece que en la misma empresa hay otra trabajadora
embarazada que también ha sido despedida por causa econdmica. El aspecto
preventivo se aprecia en estos supuestos de reiteracion de la conducta dafiosa,
aunque no se proyecte sobre la misma persona trabajadora, con gran facilidad.

4l En linea similar pude leerse la SIS nim. 1 Guadalajara 98/2020, de 26 de junio cuando precisa
que el «criterio prudencial de este juzgador es el de que dicha cantidad [solicitada de 60000 euros] debe
ser notablemente minorada [hasta los 8000 que finalmente concede]. En efecto, los hechos presentan una
gravedad que aconseja superar la cuantia minima del grado minimo para este tipo de infraccion, a la vista
de las circunstancias, vgr., el despido como consecuencia de unos hechos que motivaron una denuncia
penal, que se ha despedido a la trabajadora estando de baja médica, la paupérrima motivacién de la carta
de despido o el hecho de que se le intentase cursar su baja en la Seguridad Social con anterioridad incluso
al despido. Ahora bien, todas estas circunstancias deben ser ponderadas con aquellas otras que minorarian
la cuantia, como la leve entidad del padecimiento que efectivamente ha sufrido la trabajadora; que no
consten infracciones o comportamientos similares de la empresa».
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La reiteracion de un primer despido ineficaz es un indicio bastante claro
que facilita la imposicién de una indemnizacién superior a la minima multa
prevista en la LISOS. Asi, por ejemplo, la SIS nim. 3 Gijon 44/2022, de 17 de
febrero, precisa que en «este caso el actor solicita indemnizacién de 50000
euros por la vulneracion de su garantia de indemnidad, vinculada a la defensa
de sus derechos laborales y al articulo 24.1 CE. A la vista de que nos encontra-
mos ante una conducta susceptible de valorarse como infraccién muy grave
del articulo 8.12 del TRLISOS, y de la sancién que se prevé en el articulo 40
del mismo texto legal, la cuantia pretendida se situaria en el nivel inferior del
grado medio, debiendo la misma de ser estimada al no considerarse despropor-
cionada ni abusiva pues se trata del segundo despido del trabajador vulnerador
de derechos fundamentales y declarado nulo, en menos de un afio» *2.

Cuando del andlisis del supuesto concreto pueda deducirse con claridad
que no concurre ningin agravante del dafio causado —estos criterios o parame-
tros enunciados, o cualquiera otros—, podria monetizarse la indemnizacién en
el tramo minimo previsto en la LISOS, porque si los justiciables no alegan,
aunque sea indiciariamente, la existencia de circunstancias que contextualicen
el dafio causado, dificilmente va a pronunciarse el juzgador por una cuantia
superior a esta. La SJS nim. 1 Toledo 40/2021, de 8 de enero, reconoce, abier-
tamente, que «se estima prudencialmente que la cuantia que debe abonarse a
la trabajadora en concepto de indemnizacion por dafios morales derivados de
tal despido con vulneraciéon de derechos fundamentales es de 7000 euros»,
porque, y esto es lo realmente interesante «se fija prudencialmente tal cuantia
tomando en consideracion el tramo minimo previsto en el articulo 40.1 c) al no
acreditarse agravante algunax.

42 Por su parte la SJS ndm. 1 Toledo 58/2022, de 4 de febrero, precisa que «atendiendo a tal doctrina
jurisprudencial, tomando como criterio orientador en el caso presente la LISOS, se estima prudencialmen-
te que la cuantia que debe abonarse a la trabajadora en concepto de indemnizacion por dafios morales
derivados de tal despido con vulneracion de derechos fundamentales es de 9000 euros. Asi se fija pruden-
cialmente tal cuantia tomando en consideracién el tramo minimo previsto en el articulo 40.1 c) pero no en
cuantia minima en tanto que existe respecto de la trabajadora demandante una reincidencia de la empresa
que ha procedido a despedir en dos ocasiones a la trabajadora, la primera cuando la misma se hallaba
embarazada, no procediendo en todo caso la cuantia pretendida por la parte demandante al no acreditarse
perjuicio material alguno a resarcir, al margen del dafio moral».

También véase, en la misma linea, otra resolucion del SIS nim. 1 Toledo 444/2021, de 27 de julio.

Véase también, en el mismo sentido, la SJS ndm. 2 Avilés 10/2022, de 21 de enero cuando precisa que
«visto que la decision de despido llega en un corto periodo de tiempo, tras la reincorporacién de la trabaja-
dora, después de haberse considerado nula una decisién extintiva anterior, confirmada por la Sala de lo
Social del TSJ de Asturias, de tal forma que, como ha quedado expuesto, la decision se encuentra huérfana
de causa suficiente que la justifique, y, por ello, se estima proporcionada esa cantidad [18 000 euros], vistas
las consecuencias que todo el proceso esta conllevando objetivamente en la salud mental de la trabajadora».
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Por eso, precisamente, cuando si concurre alguna circunstancia agra-
vante, como por ejemplo que se empleen medios extraordinarios para el
control del trabajador y se lesione con ellos los Derechos Fundamentales
de la colectividad de empleados, procede una indemnizacién econémica
superior. Asi, por ejemplo, la SJS ndm. 1 Toledo 42/2019, de 18 de enero
«fija prudencialmente la indemnizacién al actor en la cuantia de 10000
euros, atendiendo en su cuantificacion a la gravedad de la conducta de la
mercantil que tras incorporar al actor en su puesto de trabajo al recibir una
resolucién judicial desfavorable a sus intereses inicia contra el mismo una
persecucion que se concreta en sancion disciplinaria (posteriormente de-
clarada improcedente por via judicial) y concierto con una empresa de de-
tectives para que inicien respecto del actor un seguimiento y control en su
vida particular, coincidente con una situacion de baja médica del mismo.
Gravedad que se acrecienta al ser tal conducta de la mercantil reincidente
en tanto que ya en sentencia de este juzgado de 20 de febrero de 2018 fue
igualmente condenada, adn a falta de la firmeza de tal pronunciamiento, a
indemnizar al mismo trabajador por vulneracién igualmente de derechos
fundamentales».

Es un criterio bastante razonable, pues tiene en consideracion el compor-
tamiento empresarial y, sobre todo, si la lesién a los Derechos Fundamentales
se ha producido mediante un acto lesivo o mediante una estrategia empresarial
lesionadora.

En definitiva, y en conclusion, los enunciados factores: lesién a varios
derechos fundamentales, contexto laboral en que se produce la agresion,
intensidad en el dafio, reiteracion de la conducta dafiosa, y apreciacién de
factores agravantes, son los elementos que puede manejarse en el momento
de la monetizacién de la indemnizacién por dafio moral. En el bien entendi-
do sentido de que, probablemente, ninguno de ellos por si mismo apreciado
puede erigirse en el elemento clave del razonamiento jurisdiccional, pero
que la presencia de varios de ellos puede conformar lo que pudiéramos de-
nominar un panorama de lesién agravada a un Derecho Fundamental. Se
trata, en definitiva, de patrocinar un convencimiento jurisdiccional de que,
dadas las circunstancias en las que se ha producido la lesidn, esta es mas
dafiosa que otras acaecidas en contextos laborales menos complicados o
conflictivos.

Se trata, sin mds, de intentar aquilatar la indemnizacién por dafio moral
dependiendo de las circunstancias en las que la lesién al Derecho Fundamental
se ha producido.
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Los criterios hasta ahora empleados para la cuantificacion del dafio moral
no son los tinicos a los que tedricamente puede acudirse. El ordenamiento priva-
do general conoce algunos otros mecanismos indemnizatorios del daiio moral no
relacionadas con un contrato de trabajo o la existencia de una relacion laboral.

La pregunta de responder es, por tanto, sencilla. ;Podrian utilizarse para
la monetizacién del dafio moral en el &mbito social del derecho criterios, para-
metros o baremos diferentes a los enunciados en este ensayo que se prevén en
otras normas de Derecho Civil o Mercantil?

Nada parece negar la respuesta afirmativa, al menos como principio.
Aunque la dificultad no surge en relacién con la premisa del razonamiento,
sino, mds cercanamente, con la forma de encauzar las pretensiones desde un
punto de vista procesal, desde un punto de vista prictico. Surgen, en realidad,
dos problemas. Apreciar, de un lado, qué criterios se eligen y si tienen un co-
rrecto encaje en el proceso social, y, de otro, determinar cdmo adjetivamente
se utilizan en una demanda social de tutela de los Derechos Fundamentales
lesionados en un contexto laboral.

No seria descabellado presuponer, en este sentido, que una lesién que se
proyecte sobre los derechos colectivos de los trabajadores, especialmente en
los que importan a su defensa y representacion, tiene mayor capacidad expan-
siva en el dafio que una transgresion individual que afecta a una persona con-
creta. Y, en consecuencia, no seria desproporcionado considerar esa variable
colectiva para imponer una indemnizacion econémica de mayor cuantia !. Esta

' Que existe una clara vinculacién entre el dafio econémico y el importe de la indemnizacién por
dafio moral, en el sentido de que a mayor quiebra econémico mayor indemnizacién por la lesién de los
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l6gica aplastante mediatiza, qué duda cabe, los tramites procedimentales por
los que se organizan las pretensiones procesales.

Sin embargo, esta légica no parece que se encuadre bien con la utiliza-
cion de estos mecanismos provenientes del Derecho Privado, pues, como se
verd seguidamente, la utilizacién mds razonable de esta indemnizacién por
dafio moral se circunscribe a pretensiones individuales indemnizatorias.

Todos los mecanismos que se analizan, sin excepcion, como se verd se-
guidamente, estidn pensados para ser empleados como mecanismos reparado-
res de una lesion individual. M3s alla, no obstante lo afirmado, de esta circuns-
tancia colectiva resefiada, de lo que se trata en este momento es de averiguar si
verdaderamente los mecanismos ideados por las normas de derecho privado
pueden ser empleadas para cuantificar y monetizar una indemnizacién por le-
si6n de Derechos Fundamentales en el dmbito social del derecho.

1. LOS PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO
DE LA RESPONSABILIDAD CIVILY LOS PRINCIPIOS SOBRE
LOS CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES

Las SSTS-SOC de 2 de febrero de 2015 (rec. 279/2013), de 15 de junio
de 2010 (rec. 804\06), de 13 de julio de 2015 (rec. 221/2014), de 18 de mayo
de 2016 (rec. 37/2015) mencionan, de manera més retorica que sustantiva, los
criterios PETL y UNIDROIT para cuantificar la indemnizacion por dafio. La
ultima de las citada repara en que «... en los tltimos tiempos esta doctrina de
la Sala también ha sido modificada, en primer lugar atendiendo al criterio
aperturista que actualmente informa el resarcimiento del dafio moral [incluso
se recomienda su aplicacién en el &mbito de los incumplimientos contractuales
por los PETL y por UNIDROIT.../... y por la consideracién acerca de la
«inexistencia de pardmetros que permitan con precision traducir en términos
econdmicos el sufrimiento en que tal dafio [moral] esencialmente consiste...
[lo que] lleva, por una parte, a un mayor margen de discrecionalidad en la va-
loracién.../... y, por otra parte, diluye en cierta medida la relevancia para el
célculo del quantum indemnizatorio de la aplicacién de pardmetros objetivos,
pues «los sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados no tie-
nen directa o secuencialmente una traduccion econémica.

derechos extrapatrimoniales es apreciada muy correctamente por MOLINA NAVARRETE, C.: Nueva indem-
nizacion por dario..., ob. cit., p. 41.

194



VIII. ;PODRIA ACUDIRSE A OTROS PARAMETROS INDEMNIZATORIOS? W

Pero més alla de esta mencion retdrica, su utilizacién préctica se muestra
sumamente dificultosa para el &mbito social del derecho, como se vera segui-
damente, basicamente porque ambos tipos de reglas juridica adolecen de difi-
cultades técnicas de aplicacion practica en el proceso social, esencialmente la
falta de exposicion de criterios o pardmetros econémicos para la valoracion del
dafio o la gradacidn de su intensidad y lesividad.

Porque los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil
son un conjunto de reglas profesorales, enunciadas en Viena en mayo de 2005
por el llamado Grupo Europeo de la Responsabilidad Civil2, 1o que, ya de
entrada, les aleja de su posible empleo como mecanismo técnico jurisdiccio-
nal de valoracién del dafio social. Porque ni tienen la configuracion de autén-
ticas normas juridicas, aunque si es cierto que en su formulacién se han se-
guido criterios —generales, comunes— atinentes a la interpretacion de los
contratos existentes en varios paises?, ni sus reglas enunciadas concretan
mecanismos precisos de determinacién de las indemnizaciones, limitdndose
a enunciar propositos generales comunmente aceptados relacionados con la
responsabilidad civil.

Son, por decirlo graficamente, un «conjunto doctrinal de cierta fuerza
persuasiva y una aproximacion a lo que, en el futuro, puede representar una
cierta armonizacion del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil Extra-
contractual, &mbito en el que el Legislador europeo no ha intervenido atin con
cardcter general» *.

Es comuinmente aceptado sefialar que su utilizacién por los tribunales es
meramente orientativa o referencial, sin que constituyan algo mds que un mero
referente de autoridad, y, en lo que importa al dafio moral, no han sido mencio-
nados mds que de esta manera, entre otras poderosas razones, porque dichas
reglas no contemplan directamente el resarcimiento del extrapatrimonial °.

Mas alld de «de las lesiones corporales y la muerte la disparidad entre los
ordenamientos juridicos europeos en materia de indemnizacién de dafios no
patrimoniales es tan elevada que los Principios consideran preferible sefialar

2 Como lo observa SALAS CARCELLER, A.: «Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil», Revista de Responsabilidad Civil y Seguro, nim. 48, 2013, pp. 9y ss.

3 Estos «Principios» pueden leerse, entre otros sitios en el nimero 9 de 2005 de la Revista de Dere-
cho Privado, en el siguiente enlace web.: https://www.redalyc.org/pdf/4175/417537584011.pdf

Un estudio muy sincrético sobre dichos principios y su eficacia puede leerse en GOMEZ CALLE, E.:
«Los principios de derecho europeo de la responsabilidad civil», en GUZMAN MENDOZA, C. E. ¢ INSIGNARES
CERA, S.: Politica y Derecho. Retos para el Siglo xx1, Ediciones Uninorte, Barranquilla (Colombia), 2010,
pp- 69y ss.

4 SALAS CARCELLER, A.: «Principios de Derecho Europeo...», ob. cit., p. 10.

> SALAS CARCELLER, A.: «Principios de Derecho Europeo...», ob. cit., p. 16.
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tan solo la posibilidad de que los tribunales también puedan otorgar indemni-
zaciones en estos casos, posibilidad que resultard mas clara cuanto mayor sea
el valor del interés protegido, la precision de su definicién y su obviedad como
en el caso de la infraccion de derechos fundamentales» .

Pero maés all4 de esta posibilidad, los Principios no parecen dar cobertura
generalizada a una prictica indemnizatoria del dafio moral. Basicamente por-
que los dafios no patrimoniales solo serian indemnizables si la victima ha su-
frido un concreto dafio corporal ’, no si se ha lesionado uno de los derechos de
la personalidad, que es lo que aqui més certeramente se esté tratando. Para este
tipo de dafio el problema de la cuantificacién monetaria hace naufragar las
posibilidad de utilizacién del baremo, pues los PETL tnicamente apuntan
«algunos criterios a tomar en cuenta al efecto», basicamente «el grado de cul-
pa del causante, si hubiera contribuido significativamente al dafio», ya que «el
hecho de que el dafio se ocasionara dolosamente puede agravar el sufrimiento
psiquico de la victima» 8. Es decir, se reiteran la generalidad de parametros
que, de una manera u otra, ya habfamos analizado en la jurisprudencia laboral
cuando estudidbamos los parametros relacionados con la gravedad de la con-
ducta, pero no se incorporan referencias monetarias concretas para la valora-
cién del dano moral. Desde este punto de vista nada aportan estos Principios.

Tampoco parece que los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Co-
merciales Internacionales puedan servir para organizar la cuantificacion del
dafio moral por la transgresion de Derechos Fundamentales en el dmbito labo-
ral, basicamente porque su objeto de atencién se reduce, principalmente, a
organizar una serie orientaciones que deben regir el buen hacer en la contrata-
cion internacional, pero sin llegar siguiera a la consideracion de «texto codifi-
cado» o «sistema» en la medida en que «el cardcter incompleto de su conteni-
do impide resolver todas las cuestiones que se planteen en el Derecho General

¢ Entre otras razones porque en el «dmbito del dafio no patrimonial no es una idea que deba extraiiar,
porque si bien es cierto que, por regla general, la gravedad de la culpa o incluso el dolo del agente no al-
teran el principio general de reparacion integra del dafio, no es menos cierto que en la esfera del dafio no
patrimonial la conducta intencional del agente puede originar una mayor afectacion psiquica de la victima
que suponga una agravacion del dafio. Como ha reconocido hace mucho tiempo algin autor en nuestra
doctrina, ‘es de todo punto imposible graduar el dafio sin conectarlo a la actuacién de la persona que lo
caus0, pues la repercusion psiquica que el acto ilicito causa en el sujeto, serd tanto mas fuerte cuanto mas
ilicito sea el ataque’». La cita del texto y esta de la nota al pie de pagina es de MARTIN CAsALS, M.: «Una
primera aproximacién a los Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil», InDret (Revista
para el andlisis del Derecho), nim. 2/2005, p. 24.

La cita entrecomillada que emplea es del trabajo, también empleado y citado por nosotros, de Garcia
Serrano sobre el dafio moral en la jurisprudencia civil de 1972.

7 Enestaidea SALAS CARCELLER, A.: «Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil»,
Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia, Murcia, 2011, p. 69.

8 GOMEZ CALLE, E.: «Los principios de derecho europeo...», p. 72.
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de contratos, tal y como lo requeriria la configuracién técnica de sistema
juridico» ®, y, desde luego, no prevé, ni directa ni indirectamente su posible
utilizacién como mecanismo para exencionar la responsabilidad extracontrac-
tual caracteristica del dafio moral.

Estamos en presencia de una «especie de “recopilacién”, en el sentido de
la agrupacién y ordenacién de las “reglas”, “principios” y “normas” generales
del Derecho universal de contratos» que ni se considera completa, pues se
encuentra inacabada, ni son asumidas con facilidad como reglas de ordenacién
de las practicas comerciales internacionales por todos los paises !°, constitu-
yendo, en definitiva, «un intento por enunciar reglas que son comunes a la
mayoria de los sistemas legales existentes, y al mismo tiempo, adoptar solu-
ciones que mejor se adapten a las necesidades del trafico internacional» '
Ademads, su eficacia queda restringida a que las partes contratantes indiquen
expresamente «que el contrato se rija por ‘“los principios generales de dere-
cho”, la “lex mercatoria”» o bien que «no hayan designado ningtn derecho
para que rija el contrato» '2,

En la misma linea meramente orientativa podemos citar también otros
«instrumentos» menos conocidos y citados, como, por ejemplo, los «Princi-
pios, Definiciones y Normas Modelo de Derecho Privado Europeo» %, que
juegan profesoralmente a proponer mecanismo de homogenizacién de crite-
rios, précticas y disposiciones normativas de los paises europeos en un prop6-
sito, mds académico que operativo, que no dejan de funcionar como «un buen
instrumento para que los jueces puedan cumplir el mandato del articulo 3.1 CC:
aproximar las normas a la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas» 4, pero de muy escaso contenido real y de una recepcion practica
francamente dificultosa.

® FLORES DoRA, M.* de la S.: «Los Principios UNIDROIT como Derecho universal de la contrata-
cién internacional», ponencia presentada en el Congreso Internacional: Contratacion y arbitraje mercantil
internacional: https://eprints.ucm.es/id/eprint/9556/1/PC_Congreso_Rioja2009_Eprint.pdf, p. 2.

10" FLORES DoNA, M. de la S.: «Los Principios UNIDROIT como...», p. 3.

" En palabras de OVIEDO ALBAN, J.: «Los principios UNIDROIT para los contratos internaciona-
les», Dikaion: revista de actualidad juridica, nim. 11, 2002, p. 100.

12 SIQUEIROS, J. L.: «Los nuevos principios de Unidroit 2004 sobre Contratos Comerciales Interna-
cionales», Revista de Derecho Privado, nim. 11, 2005, p. 134.

13 La version espaiiola de estos principios puede consultarse en JEREZ DELGADO, C. (Coord.): Prin-
cipios, definiciones y reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comiin de Referencia (DCFR), Agen-
cia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015.

14 En el apreciar de JEREZ DELGADO, C. (Coord.): Principios, definiciones..., ob. cit., p. 25.
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2. EL BAREMO DE TRAFICO

La Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la
valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de
circulacién implementa, en un largo y prolijo anexo, un mecanismo cerrado
de cuantificacion del dafio causado, incorporando referencias econémicas con-
cretas para cada evento dafioso que acontezca con ocasion del trafico rodado,
a los que anuda una determinara y prefijada cantidad econémica en concepto
de remuneracion, dependiendo de dos variables: la edad y la cuantia de los
ingresos netos del sujeto dafiado.

Pero el sistema que idea esa norma esta previsto solo para la valoracién
del dafio causado en accidente de circulacion, aunque es cierto que se ha em-
pleado, como también acontecia con la norma anterior que deroga'®>, como
sistema objetivo de valoracion para supuestos que escapan de ese &mbito obje-
tivo, entre ellos, aunque no usualmente, para la valoracién del dafio moral,
como se vera seguidamente !°.

El articulo 32 de la norma es muy claro en este sentido cuando determina
que el sistema «tiene por objeto valorar todos los perjuicios causados a las
personas como consecuencia del dafio corporal ocasionado por hechos de la
circulacion regulados en esta Ley», y aunque el «principio de la reparacién
integra rige no solo las consecuencias patrimoniales del dafio corporal sino
también las morales o extrapatrimoniales e implica en este caso compensar,
mediante cuantias socialmente suficientes y razonables que respeten la digni-
dad de las victimas, todo perjuicio relevante de acuerdo con su intensidad»
(art. 33.3) el régimen economico de valoracion de las secuelas que idea el ar-
ticulo 104.1 entiende que el dafio moral es «inherente» al «perjuicio psicofisico,
orgdnico y sensorial», no permitiéndose, en principio, «una indemnizacién
acumulada por dafio moral adicional a la ya incluida y reconocida en el propio
baremo» !".

Eso supone, bédsicamente, que la utilizacién de este baremo podréd ser
empleado, como de hecho se hace, pero de manera muy forzada y poco natu-
ral, por dos razones. En primer lugar, porque los perjuicios que «resarce el
baremo son los perjuicios (personales y patrimoniales) que se causan a una

15 El Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor.

16 Unas breves notas a las caracteristicas de utilizacién del baremo por la Sala IV puede verse en
SURROCA COSTA, A.: «Derechos fundamentales y “baremo” de circulacioén», Derecho Privado y Constitu-
cion, nim. 29, 2015, pp. 333 y 334.

17 LO6PEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 7.
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persona como consecuencia del dano corporal que padezca en virtud de un
accidente de circulacion» '3.Y, en segundo lugar, porque las pautas econdmi-
cas que marca el referido baremo prevén el dafio moral que se asocia al dafio
corporal causado, «pero lo que obviamente no recoge (porque no puede reco-
ger, porque no estd pensado para ello) el baremo del automdvil, es la “inmisién
perturbadora de la personalidad” que provoca la vulneracion de los derechos
fundamentales, y que debe ser valorada aparte» °.

En definitiva, que el baremo de trafico no se destina especificamente a
satisfacer el resarcimiento de los dafios morales que provoca la vulneracion de
un Derecho Fundamental, sino inicamente, a 1o sumo, aquellos dafios morales
que se conectan con el dafio corporal que ha sufrido el trabajador precisamen-
te por el accidente de trafico en el que se ha visto involucrado %°.

Cuando se ha empleado para cuantificar la indemnizacién por lesion del
dafio moral, tomando como base los “dias impeditivos”, a veces se hace,
como por ejemplo ocurre en la STSJ-SOC Catalufia, de 21 de marzo de 2016
(rec. 302/2016), aplicando el factor de correccién del 10 % para un supuesto
de trabajadora embarazada despedida. Basicamente, se razona, se computan
como dias de referencia todos los que van desde la fecha de despido hasta la
de la sentencia de instancia, entendiendo que durante todo ese tiempo la traba-
jadora se ha encontrado en una situacién de angustia por la pérdida de su puesto
de trabajo que solo ha finalizado cuando la sentencia estim6 su demanda?!.

Sin embargo, en otras ocasiones se utilizacion unicamente las tablas pre-
vistas en el baremo en relacién con los dias en que se ha encontrado suspendi-
do su contrato de trabajo por incapacidad temporal, sin «afiadir ninguna otra
cantidad por perjuicio moral al estimar que ya esta incluido en la indemniza-
cién fijada», como lo hace la SJS nim. 1 Palma de Mallorca 31/2017, de 6 de
febrero 2.

18 MEDINA CRESPO, M.: «Indemnizacién separada y compatible por dafios morales corporales...»,
ob. cit., p. 10.

19 En el apreciar de ToDOLT SIGNES, A.: «La insuficiente aplicacién del baremo del automévil para
el calculo de indemnizaciones por vulneracién de derechos fundamentales», Actualidad Laboral, nim. 15,
sep. 2012, version electrénica: La Ley 8364/2012, p. 9.

2 Tendencia apreciada por CASANOVA ASENCIO, A. S.: «El dafio moral: dificultades précticas en
torno a su prueba y valoracidn», Revista Juridica de la Region de Murcia, num. 50, 2016, p. 102.

2l También emplean el baremo en los mismos términos, por ejemplo, la STSJ-SOC Cantabria, de 8
de abril de 2015 (rec. 1/2015), y la STSJ-SOC Pais Vasco, de 11 de noviembre de 2014 (rec. 2022/2014),
descartando, en este ultimo ejemplo, que se pueda emplear el factor de correccién por ingresos econémicos.

22 En idéntico sentido véase la SJS nim. 3 A Corufia 23/2017, de 23 de enero cuando precisa para la
aquilatacion de la indemnizacidn: «Y esta indemnizacién de los dafios personales, como la parte actora la
denomina, se corresponde con la indemnizacion del dailo moral que también solicita, pues aquéllos habrian
sido satisfechos ya por los cauces concretos del proceso de incapacidad temporal y no se trata aqui de abo-
nar los mismos, sino de fijar un médulo justo de indemnizacién con referencia a otro concreto viable en
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Obviamente la utilizacién del baremo tiene una gran ventaja desde un
punto de vista practico: la concrecién de una cantidad econdmica fija (actuali-
zada anualmente) en la propia norma?, aunque bien es cierto que incluso
cuando se utiliza en el foro no siempre se acude directamente a €l, porque su
pretension orientativa no cuaja bien en la calibracién de la lesién de Derechos
Fundamentales que se produce en el dmbito social del derecho, en donde no
suele ser usual la provocacién de dafios fisicos en las personas trabajadoras.
Ademads, con la utilizacién en toda su intensidad se correria el riesgo de sobre-
compensar a la victima del dafio, pues la indemnizacién bésica de la que se
parte es ya de por si elevada?*. Es cierto que asi la indemnizacion se escaparia de
la «facilona» tendencia a indemnizar por la cuantia minima de las infracciones
muy graves en el &mbito laboral, pero el resultado quiz4 no seria ponderado,
porque el dafio moral en el &mbito social no suele estar asociado a un dafio fi-
sico corporal, que es, precisamente, el pie forzado que legitima tanto la utili-
zacion del baremo como la aplicacion del agravamiento por dafio moral. Tén-
gase presente, ademds, que mientras que para los accidentes de trifico la
utilizacién del baremo es vinculante, para otras situaciones es meramente
orientativo, siendo dificil emplearlo para supuestos en los que no se produce
un dafio corporal.

El ambito natural de utilizacion del baremo de trafico es, en definitiva,
para cuando acontece un accidente de trabajo >, generalmente por falta de cum-
plimiento de las medidas de prevencion de riesgos laborales o por ausencia de
formacion especifica en esta materia, en donde se utiliza de forma generalizada
para articular la responsabilidad civil empresarial y monetizar la indemniza-
cién. Asi, por ejemplo, véase la STS-SOC 15/2019, de 10 de enero, que subraya
que la mejora de las prestaciones contenida en el convenio no es compensable
con el dafio moral, la STS-SOC de 2 de marzo de 2016 (rec. 3959/2014) cuando
analiza la cuantia de la indemnizacién por dafios y perjuicios por exposicion de
los trabajadores al amianto, o la reciente STS-SOC 404/2022, de 10 de mayo,

nuestro ordenamiento juridico. De esta manera, tomando como referencia la cuantificacién que la propia
trabajadora hace, la cual no habria sido puesta en tela de juicio por la contraparte, debe fijarse la indemni-
zacion peticionada en los dias impeditivos resefiados, a contar desde el dia 4 de septiembre de 2015 y hasta
la fecha de la presente resolucion en la cantidad de 30360 euros, teniendo en cuenta el dafio causado tanto
en cuanto a la integridad fisica de la trabajadora, pues se encuentra afectada por un largo proceso de inca-
pacidad temporal, como en relacién con el desvalor de la propia conducta empresarial».

23 CASANOVA ASENCIO, A. S.: «El dafio moral: dificultades...», ob. cit., p. 99.

2% Esta es la advertencia que al respecto nos hace GINEs 1 FABRELLAS, A.: «La compatibilidad entre
la indemnizacién...», ob. cit., p. 8.

% Como acaece en la importante STS-SOC de 23 de junio de 2014 (rec. 1257/2013).
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que sigue la estela de la STS-SOC de 17 de febrero de 2015 (rec. 1219/2004) 26,
para afirmar la compatibilidad de las cuantias derivadas de este baremo con las
prestaciones de seguridad social, por lo que estas no pueden ser compensadas
con la indemnizacién civil que corresponda por el hecho dafioso, en el bien
entendido sentido de que en estos casos el empleo del baremo no es obligatorio,
aplicindose mediante orientacion analdgica [STS-SOC de 17 de julio de 2007
(rec. 513/2006)]. También se ha considerado razonable el empleo del baremo a
titulo orientativo para la cuantificacién de la indemnizacién que procede por el
«dafo psicoldgico sufrido como consecuencia del incumplimiento por la em-
pleadora de las normas de prevencién de riesgos laborales, que permitieron la
situacion de acoso laboral que dio lugar a los diferentes periodos de incapaci-
dad temporal» (STS-SOC 116/2020, de 6 de febrero).

En definitiva, y en conclusién, el baremo de trafico es de dificil utilizacién
para la indemnizacion del dafio moral en el &mbito social porque la hipdtesis de
la que parte para su operatividad préctica es la existencia de un dafio corporal,
circunstancia infrecuente cuando se trata de compensar la transgresién de un
Derecho Fundamental.

3. EL MECANISMO IDEADO POR LA LEY ORGANICA
DE PROTECCION DEL HONOR

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, contiene un
singular mecanismo de cuantificacién del dafio que quiza pudiera servir como
pardmetro de valoracién de la monetizacion del dafio moral que estamos tra-
tando.

En el articulo 9 Dos se dispone que la «tutela judicial comprendera la adop-
cion de todas las medidas necesarias para poner fin a la intromision ilegitima de
que se trate y, en particular, las necesarias para: .../... ¢) Laindemnizacién de los
dafios y perjuicios causados». Mds alld de que no se sabe muy bien cémo la in-
demnizacion de los dafios «causados» puede contribuir a «poner fin a la intromi-
sion» es cierto que la intrusién ilegitima en el honor o en la intimidad de una

26 Un comentario a la resolucién, que se aprovecha para repasar la dindmica jurisdiccional y el cam-
bio de criterio que acomete el TS, puede leerse en DOMINGUEZ MARTINEZ, P.: «Indemnizacion por secue-
las e incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo», Revista CESCO de Derecho de Consumo,
nim. 14/2015, pp. 250 y ss.

Para la perspectiva anterior a este cambio doctrinal véase la STS-SOC de 23 de junio de 2014
(rec. 1257/2013).
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persona (trabajadora, en nuestro caso) parece requerir una restauracién completa
del dafio causado y, ademds, una indemnizacién por los dafios ocasionados,
teniendo en consideracion que esta mencién no solo abarca los «perjuicios
causados» sino también «el dafio moral», pues como precisa en articulo 9 Tres.
«LLa existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromisién
ilegitima», concretando a renglon seguido que la «<indemnizacidn se extenderd al
dafio moral, que se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la gra-
vedad de la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en
su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido».

La interpretacién mas razonable del precepto parece dejar clara varias
premisas de su razonamiento hermenéutico.

En primer lugar, que se «establece una presuncion de la existencia del
perjuicio al decir que el perjuicio se presumird siempre que se acredite la in-
tromision ilegitima» ?’. Que dicha intromision requiera, ademads de las otras
medidas previstas en el articulo 9 Dos, una indemnizacion reparadora tanto de
los dafios causados como de los perjuicios irrogados y también del dafio moral
infligido serd una cuestion que tocard analizar caso por caso. Quiza pueda dis-
cutirse sobre si la presuncién abarca tnicamente a los dafios morales o tam-
bién a los perjuicios, pero de la lectura de la discusion parlamentaria de la
norma parece razonable concluirse que «cuando el dafio es patrimonial, la
presuncion tendré carécter iuris tamtun, porque admiten prueba en contrario.
Mientras que si el dafio es no patrimonial, la presuncién opera iure et de
iure» 28, siendo este el parecer mayoritario de la doctrina ?.

Y, en segundo lugar, que lo que pudiéramos denominar «circunstancias
contextuales» de la lesioén pueden ser tenidas en consideracion para la moneti-
zacion de la indemnizacion, individualizdndola pormenorizadamente. Expre-
samente dispone el precepto que el dafio moral se valorara atendiendo a: «las
circunstancias del caso» y «a la gravedad de la lesion efectivamente produci-
da», calibrando dicha gravedad en relacién con: «la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido» *.

Obviamente «las circunstancias del caso» pueden ser todas las imagina-
bles, jugando el inciso un rol de totalidad, en el sentido de que lo verdadera-

27 Asi lo aprecia DfEz-PicAzo, L.: El escdndalo del..., ob. cit., p. 82.

Como concluye tras su andlisis MORENO MARTIN, M.? D.: El daiio moral..., ob. cit., pp. 117-9.
2 Reproduce la polémica doctrinal MORENO MARTIN, M.? D.: El dafio moral..., ob. cit., pp. 120 y ss.
3 Debe constatarse que la reforma introducida en el precepto por la LO 5/2010, de 22 de junio, de

modificacién del Cédigo Penal, eliminé de los criterios de valoracién del dafio el que tenfa en considera-

cién «el beneficio que haya obtenido el causante de la lesion como consecuencia de la misma», circunstancia

bien considerada por la doctrina. Véase al respecto, por ejemplo, lo afirmado por MORENO MARTIN, M.* D.:

El daiio moral..., ob. cit., p. 122.
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mente relevante es la restitucion integra de los dafios causados, también los
morales, por lo que pueden emplearse cualquier pardmetro que, atendiendo el
fin de la norma, consiga calibrar adecuadamente cuéles han sido esos dafios
morales y con qué intensidad se han manifestado. Para el 4mbito laboral el
empleo de un criterio como este nos conectaria con los momentos contextuales
en los que se ha producido la lesién del Derecho Fundamental, generalmente
muy ricos y fructuosos en los despidos disciplinarios y, en general, en cual-
quier contexto laboral conflictivo.

La mencién a la «gravedad de la lesién» puede conectarse con los crite-
rios anteriormente enunciados en relacion con la conducta que provoca la le-
sién o las circunstancias en las que se produce: duplicacién del dafo, lesion a
varios derechos fundamentales al mismo tiempo, safa en la provocaciéon em-
presarial del dafio, publicidad innecesaria del despido, intromisién en presen-
cia de otros compafieros de la empresa, lesion a un derecho colectivo, etc.

El inciso dispone que el recurso a la difusién o audiencia del medio «se
tendrd en cuenta, en su caso», de cuya diccién podemos extraer dos conclusio-
nes. Que no es exigible que se acuda siempre y en todo caso a dichos mecanis-
mos ponderativos, y que pueden emplearse cualesquiera otros parimetros que
no tengan en consideracion la difusién o audiencia. Pareciera como si la norma
no pretendiese elaborar un mecanismo cerrado de pardmetros a emplear, enu-
merando Unicamente los nombrados, y dejando via libre, por tanto, para la
utilizacién de otros que se relacionen, eso si, con «las circunstancias del caso»
y con la «gravedad de la lesién». Criterios que funcionan como recepticulos
generales en los que se mesuran los parametros de ponderacién mas particulares.

Debe tenerse presente que, con cardcter general, el articulo 2 Uno dispo-
ne que «La proteccion civil del honor, de la intimidad y de la propia imagen
quedara delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ambito
que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si misma o
su familia», lo que sitda el conflicto y sus circunstancias, especialmente las
que cada persona tengo por reservadas, en el centro del andlisis de pondera-
cién del asunto?!.

31 Como expresamente lo reclama la STS-SOC 172/2017, de 28 de febrero, cuando dispone que «el
articulo 2.1 de la Ley Orgédnica 1/1982 se remite a los usos sociales como delimitadores de la proteccién
civil del honor. Este dltimo criterio ha llevado a esta Sala a priorizar las libertades de informacion y expre-
sién y a considerar legitimo el sacrificio del derecho al honor en casos de contienda, entendida esta en una
acepcion general comprensiva no solo de enfrentamientos politicos.../... sino también de conflictos en
otros &mbitos como el periodistico, el deportivo, el sindical o el procesal...»

En el mismo sentido véanse la STSJ-SOC Madrid 585/2022, de 17 de junio, que califica el criterio
como «de indole eminentemente dindmica», y las SSTSJ-SOC La Rioja 177/2018, de 13 de septiembre,
y 181/2018, de 17 de septiembre.
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La pregunta por responder ahora es bien sencilla: ;se ha empleado esta
norma en via social para cuantificar la indemnizacién por dafio moral?, y de
manera mas amplia, ;pueden tenerse en consideracion estos criterios para apli-
carse a lesiones de derechos fundamentales que no tienen que ver con el honor,
la intimidad o la propia imagen?

A la primera pregunta tenemos que responder que no. Solo de manera
«aislada» * se ha acudido a esta norma, y mds como criterio de autoridad
para reforzar las posiciones juridicas del demandante que como verdadero
motor auténomo de pretensiones procesales. Ni siguiera cuando el derecho
fundamental lesionado fue el derecho al honor puede constatarse, mas alla
de las menciones que referenciamos, un empleo de la norma con autonomia
conceptual propia en los argumentos técnicos de las resoluciones jurisdic-
cionales. Unicamente la STS-SOC 729/2018, de 10 de julio, emplea esta
norma para discernir cudl es «el plazo de prescripcion aplicable al ejercicio
de la accién reclamando una indemnizacion de dafios y perjuicios de todo
tipo.../... por violacion de sus derechos fundamentales, el honor especial-
mente, en el desempeio de una actividad laboral al servicio de la demanda-
da», si el de un afo prescripcion del articulo 59-1 del ET o el de caducidad
de cuatro afios del articulo 9-5 de la Ley Orgénica 1/1982. Entendiendo que
el «plazo de prescripcion aplicable al ejercicio de acciones resarcitorias de
los dafios y perjuicios causados por violacién de derechos fundamentales,
yafueresuelta por el Pleno de esta Sala en su sentencia de 26 de enero de 2005
(R. 35/2003) en el sentido que lo hace la sentencia objeto del presente re-
curso, esto es el de la aplicacién del plazo de prescripcidon de un afio del
articulo 59-1 del ET para el ejercicio de las acciones que nazcan con oca-
sion del contrato de trabajo». Es, como se aprecia, una cuestién adjetiva,
meramente de detalle, y que no informa con sustantividad propia la cuestién
que se estd tratando.

A la segunda pregunta tenemos que responder que si, que en numerosas
resoluciones se han empleado esos parametros, se haga o no mencion expresa
a la referida Ley Orgénica.

En un bloque tendriamos el empleo de la norma para subrayar que el
consentimiento expreso del afectado legitima la intromisién en el derecho al
honor*. Asi por ejemplo la STSJ-SOC del Pais Vasco 1362/2021, de 21 de
septiembre acude al articulo 2 de la referida norma para afirmar que el consen-

32 Como lo aprecia LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.: «Dafio moral: prueba...», ob. cit., p. 7.
3 Esta circunstancia la subraya la generalidad de la doctrina, véase como botén de muestra MORENO
MARTIN, M.? D.: El dafio moral..., ob. cit., p. 116.
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timiento expreso del afectado en relacién con «el acceso a su correo electroni-
co personal para confirmar que no habia nada relacionado con el asunto en el
marco de la investigacion interna desarrollada en paralelo a la investigacion de
la CNMV» evidencian «que el actor no puede invocar una expectativa razona-
ble de intimidad en relacién con el equipo informético que utilizaba, y que la
empresa podia legitimamente registrarlo» 3.

El segundo bloque de utilizacién de esta norma lo constituirian resolu-
ciones que se apoyan en ella para legitimar el empleo de detectives privados
en el orden social, como por ejemplo acaece en la STSJ-SOC Castilla y
Ledn (Burgos) 260/2020, de 24 de julio, cuando precisa que «EIl articulo 8
de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, considera que el testimonio de
detectives contratados para controlarla actividad desarrollada por un traba-
jador no es, en principio, y salvo que sea valiera de métodos no legitimos
para obtener la informacién, medio de prueba que vulnere el derecho a la
intimidad de las personas».

Mis allé de estas cuestiones las referencias a la Ley Orgédnica 1/1982 son
de mero detalle, de complemento.

Lo verdaderamente interesantes del mecanismo que idea la norma es que
no emplea un pardmetro que patrocine «cantidades fijas que limiten las indem-
nizaciones» sino que, mds propiamente, aporta unos criterios —los resefiados
de gravedad y difusién— mesurados con la cldusula «abierta» de remision a las
circunstancias el caso que permitan tener en consideracion las diferentes vici-
situdes del asunto, modulando, en definitiva, una respuesta caso por caso que
permite una respuesta indemnizatoria individualizada .

Esta circunstancia, que puede leerse como de ventaja objetiva para una
justicia apegada a la distinta realidad de cada caso, no tiene el mérito, sin em-
bargo, de otorgar soluciones para la multitud de asuntos que se resuelven por
la jurisdiccion social. Pareciera como si fuese util para la resolucion de cir-
cunstancias problemadticas, pero no para su empleo en serie, «en cadena». Qui-
z4 el legislador no pensé en el momento de promulgacion de la norma que los
tribunales tendrian que resolver la cantidad de asuntos que actualmente afron-
tan relacionados con el derecho al honor. Y, desde luego, no pudo intuir que la
norma se emplease para la resolucién de asuntos sociales.

3 Véase también, en este mismo sentido, por ejemplo, la STSJ-SOC Madrid 858/2017, de 6 de
octubre, cuando emplea esta norma para justificar que no hay lesién a los derechos de los trabajadores
porque la persona trabajadora cedié «expresamente sus derechos de imagen».

35 CASANOVA ASENCIO, A. S.: «El dafio moral: dificultades...», ob. cit., p. 111.
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4. LAS PREVISIONES DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL
Y DE LAS LEYES DE MARCAS, PATENTES, Y DE DISENO
INDUSTRIAL.

El articulo 140.2.a) del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes so-
bre la materia, prevé un mecanismo muy parecido al que emplea la norma que
protege el derecho al honor al disponer: «En el caso de dafio moral procedera
su indemnizacidn, aun no probada la existencia de perjuicio econémico. Para
su valoracién se atenderd a las circunstancias de la infraccién, gravedad de la
lesion y grado de difusion ilicita de la obra» *°,

Es, como se aprecia, un mecanismo que tiene en consideracién las
circunstancias contextuales en las que se haya producido la lesion al dere-
cho principal —intelectual—, presumiendo la lesion y valordndola en rela-
cidén con las circunstancias generales —«gravedad de la lesion»—y especifi-
cas —«grado de difusion ilicita de la obra»— en las que el dafio se ha
producido que, como en la norma estudiada anteriormente, sirven para la
valoracion de la cuantia de la indemnizacidn, que es de apreciacién pru-
dencial, no aplicdndose un baremo o un mecanismo cerrado de cuantifica-
cién de la misma.

La utilizacién de esta norma para cuantificar y monetizar el dafio moral
no se ha empleado para la resolucién de problematica social alguna.

Este mecanismos es un similar al que emplean el articulo 74.2.a) de la
Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes, el articulo 43.2.a) de 1a Ley 17/2001,
de 7 de diciembre, de Marcas, y el articulo 55.2.a) de la Ley 20/2003, de 7
de julio, de Proteccion Juridica del Disefio Industrial, que coinciden en repe-
tir el principio que anida en la ley de propiedad intelectual ¥/, en el sentido de
entender que «En el caso de dafio moral procedera su indemnizacién, aun no
probada la existencia de perjuicio econémico», pero sin implementar, como
en aquella norma, criterios o pardmetros contextuales de calibracién del
dafio moral.

% El andlisis de esta norma puede verse en CASANOVA ASENCIO, A. S.: «El dafio moral: dificulta-
des...», ob. cit., p. 112, y MORENO MARTIN, M.? D.: El daiio moral..., ob. cit., p. 129.

3 La idea de acudir a dichos pardmetros interpretativos la proporciona MORENO MARTIN, M.* D.: El
dario moral..., ob. cit., pp. 129-42.
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5. LA PREVISION DE LA LEY DE EXPROPIACION FORZOSA

Doctrinalmente se ha propuesto * emplear al mecanismo que idea el arti-
culo 47 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 de expropiacion forzosa para
compensar econémicamente el dafio moral. El precepto dispone que «En todos
los casos de expropiacion se abonard al expropiado, ademas del justo precio
fijado en la forma establecida en los articulos anteriores, un cinco por ciento
como premio de afeccién», ideando un mecanismo ficil y rdpido de concre-
cion de los perjuicios extrapatrimoniales que causa el acto expropiatorio.

De esta manera se establece una compensacién tasada en concepto de
dafio moral que se relaciona directamente con la cuantia de la indemnizacion
principal —el justiprecio—*, presumiendo el dafio moral —en concepto de
afectacion con el bien expropiado— sin necesidad de alegacién o prueba por
parte del afectado. Desde el punto de vista de su aplicacioén practica un me-
canismo como €ste no tiene mds que ventajas, porque no se necesita prueba
de la intensidad del dafio y no parece que pueden presentarse problemas con
la determinacion de la cuantia. Es, ademas, el mecanismo que se emplea para
la concrecion de la responsabilidad patrimonial de 1a Administracién, pues el
articulo 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Publico dispone para estos asuntos que «La indemnizacion se calculara
con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion fiscal,
de expropiacién forzosa y demds normas aplicables, ponderandose, en su
caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte
o lesiones corporales se podrd tomar como referencia la valoracion incluida
en los baremos de la normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y
de la Seguridad Social» %°.

Es un mecanismo similar al que emplea el baremo de trafico, en el senti-
do de que la cuantia de la indemnizacién por dafio moral aumenta a medida
que crece la indemnizacién principal, por lesiones corporales en aquella nor-
ma o por justiprecio en esta, encuadrandose, por tanto, en la linea de cuantifi-
car la indemnizacién por dafio moral en relacién con el patrimonio del afecta-
do, para el ambito laboral que estamos tratando con el salario del trabajador
que ha sufrido la agresion.

3 CASANOVA ASENCIO, A. S.: «El dafio moral: dificultades...», ob. cit., p. 112.

% La STS-CON de 8 de mayo de 2015 (rec. 517/2013) precisa que «el premio de afeccién no debe
aplicarse sobre la capitalizacion del beneficio como ha hecho la Sala de instancia, ya que el premio de
afeccidn se proyecta sobre el justiprecio».

4 Véase al respecto ORTIZ HERNANDEZ, S., GARRGS FONT, 1., y TORRES KEENLYSIDE, A.: «la reclama-
cién de indemnizacién por dafios morales en la jurisdiccion contencioso-administrativa. Valoracion del dafio y
cuantificacién», Actualidad Administrativa, nim. 11, nov. 2020, version electrénica La Ley 12686/2020, p. 5.

207



B LA CUANTIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL...

La aplicacién concreta, como facilmente se deduce, es netamente orde-
nancista y no ha sido ensayada por resolucion jurisdiccional social alguna. Es
dificil, se mire como se mire, traer colacion en un pleito laboral un mecanismo
alojado en una norma de estas caracteristicas, por més que el mecanismo inter-
no de la misma pueda tener una cierta evocacién con otros empleados en la
practica social del derecho.
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Al principio de este ensayo plantedbamos como hipdtesis general de
trabajo una afirmacion: que la jurisdiccion social si habia encontrado meca-
nismos técnicos suficientes para apreciar el dafio moral cuando se ha trans-
gredido un Derecho Fundamental de la persona trabajadora, pero que quiza
estuviera huérfano de organizar un completo sistema de monetizacion de
dicho daiio.

Es decir, sabe cudndo, de qué manera y cdmo se ha producido un dafio
moral, es capaz de valorar su intensidad en el contexto laboral en el que se
produce y maneja elementos de aquilatacion de su gravedad (con matices),
pero le falta la dltima pieza del puzle: encontrar una habilidad técnica, basa-
da en normas o reglas laborales o de derecho privado (incluyendo las juris-
prudenciales, naturalmente), que facilite la valoraciéon ponderada para cada
caso concreto de la cuantia indemnizatoria que satisfaga la compensacion
(que no reparacion) del dafio moral asociado a la transgresién de un Derecho
Fundamental.

Un sintoma claro de esta deficiencia es que en numerosos supuestos
enjuiciados se acude a la cuantia minima de las sanciones previstas en
la LISOS para las infracciones graves, sin mds razonamiento, en la mayo-
ria de las ocasiones, que una evocacién meramente ritual de la norma y una
aplicacién automadtica de precedentes jurisdiccionales traidos al caso por
su similitud procesal, pero no por su parecido sustantivo. Ademds, esa ten-
dencia parece haber calado en la practica forense, pues numerosas preten-
siones procesales no se aparten de la solicitud del minimo comentado,
conscientes de que en el enjuiciamiento de estas pretensiones debe el juz-
gador obligatoriamente imponer una sancion y que la pulsién natural més
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frecuente es la cuantificacion de la indemnizacién en la cuantia minima
que prevé la LISOS para sancionar las infracciones muy graves .

Es probable que generalmente se acuda a la cuantia minima porque el
ordenamiento carece de otros mecanismos (ttiles, agiles, fciles, operativos)
que valoren el dafio moral infligido en la transgresién de un Derecho Funda-
mental. No estd de mds recordar que la LISOS no es una norma prevista para
este cometido, y que su utilizacion para este objetivo se ha considerado facti-
ble pero inicamente con propdsito orientador, sin descartar el empleo de otros
instrumentos juridico técnicos. Ademas, su utilizacion parte de la constatacion
de un fracaso: que no existe otro mecanismo mas adecuado para ello.

Este era, precisamente, el objetivo que se pretendia al cuestionarnos
como otros instrumentos de derecho privado habian resuelto este problema,
con la indisimulada pretension de poder discernir si su manejo para el ambito
social era factible y operativo. Pero la respuesta tampoco es excesivamente
satisfactoria.

Es evidente, por mas que algunas resoluciones de la Sala Primera del TS
se hayan apoyado en ellos, que los Principios de Derecho Europeo de la Res-
ponsabilidad Civil, o los Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comer-
ciales Internacionales, no implementan, en realidad, modelos operativos de
cuantificacion del dafio moral. No se duda de su funcionalidad para inspirar la
apreciacion de la buena fe como criterio o pardmetro de valoracion de los com-
portamientos de las partes en la contratacion privada, pero ni prevén expresa-
mente la indemnizacidon por dafio moral, s6lo de manera secundaria y muy
forzada puede entenderse que la indemnizacion de esos dafios puede tener
cabida en su seno, ni siquiera implementan mecanismos de monetizacién del
dafio, ni por acudimiento a una tabla fija predeterminada, ni por el empleo de
porcentajes sobre los perjuicios econémicos causados y probados. Es, a lo
sumo, en definitiva, un criterio interpretativo de los principios contractuales de
los contratos privados, y, como sabemos, el de trabajo es un contrato privado
muy peculiar.

! Asf, sin ningtn dnimo de exhaustividad, sino de mero ejemplo, véanse las SIS nim. 1 Avilés 294/2021,
de 30 de julio, cuando afirma que «se entiende que la cuantia reclamada de 6251 euros resulta adecuada y
proporcionada al perjuicio irrogado», o la SJS nim. 3 Badajoz 222/2021, de 26 de mayo cuando se reconoce
que «la actora solicité una indemnizacién que cuantificé en la cantidad de 6251», y esa es finalmente la indem-
nizacién concedida, o la SJS nim. 2 Albacete 217/2021, de 13 de mayo, que indica que «la cantidad que se
reclama por este concepto ni siquiera llega al minimo previsto en la LISOS para sancionar la conducta come-
tida pues se solicitan 6000 euros de indemnizacion, razén por la cual, y entendiendo dicho importe mas que
razonable y proporcionado a lo acontecido, procede estimar dicha pretension...»

En similares términos véase la SJS nim. 3 Badajoz 254/2021, de 4 de junio.
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Los parametros que se mencionan en la Ley 35/2015, de 22 de septiem-
bre, de reforma del sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causa-
dos a las personas en accidentes de circulacidn, se utilizan con naturalidad en
supuestos de indemnizacion por accidentes de tréifico, especialmente cuando
ha existido un incumplimiento de las medidas de seguridad que ha desencade-
nado un evento dafioso en la persona del trabajador. Su operatividad se cir-
cunscribe, generalmente, a supuestos en los que el trabajador ha sufrido un
dafio corporal, por lo que su aplicacion para el resarcimiento exclusivo del
dafio moral es mas que cuestionable. Ni es este su ambito objetivo de proyec-
cion, ni sus presupuestos interpretativos son faciles de trasladar para la aquila-
tacion de un dafio de origen no fisioldgico.

La Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen tiene el mérito
de implementar una singular presuncién afirmativa del dafio moral cuando
acaece una intromision ilegitima en los Derechos Fundamentales que regula.
Pero, como ocurre con los otros instrumentos provenientes del derecho priva-
do general, no establece mecanismo alguno concreto de monetizacion del
dafio. Aunque si enuncia una serie de condicionantes que agravan la conducta
—las «circunstancias del caso», «gravedad de la lesién», y la «difusiéon o au-
diencia del medio a través del que se haya producido»— que bien pudieran f-
cilmente tenerse en consideracion en el &mbito social para la graduacion de la
indemnizacién. Asi, por ejemplo, la publicidad inadecuada o excesiva del des-
pido (luego declarado nulo con lesién de Derechos Fundamentales), su comu-
nicaciéon mediante medios impropios (con indicacién en el tablén de anuncios
de la empresa), o su comunicacién en dmbitos no laborales pudieran conside-
rarse, por ejemplo, elementos de agravamiento de la lesién y acrecentamiento
del dafio moral, sirviendo de pardmetros ponderadores de la indemnizacion
que se va a conceder.

A idéntica conclusién podemos llegar cuando analizamos las Leyes de Pro-
piedad Intelectual, de Marcas, Patentes, y de Disefio Industrial. En todas ellas se
prevé la indemnizacion del dafio moral infligido, incluso cuando no se haya pro-
bado un «perjuicio econdmico», idea que refuerza la autonomia del dafio moral
sobre otro tipo de dafios y perjuicios. Y se hace sin acudir a mecanismo cerrado
alguno de monetizacién o cuantificacion, aunque, como en los demds ejemplos
tratados, se enuncian «las circunstancias de la infraccién», la «gravedad de la le-
sién» asi como al «grado de difusion ilicita de la obra» como elementos a tener
en consideracion para aquilatar la cuantia de la indemnizacion resarcitoria.

El tnico mecanismo de estos tltimos analizados que verdaderamente im-
plementa un criterio de computo de la indemnizacion por dafio moral es el
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previsto en la Ley de Expropiacién Forzosa, cuando concede, ademas del jus-
tiprecio del bien expropiada, «un cinco por ciento como premio de afeccion».
Pero este argumento, como se ha comentado supra, no se ha manejado con
soltura por los tribunales de lo social.

El empleo de un mecanismo similar para el &mbito social tendria la in-
cuestionable ventaja de evitar una valoracion de cada concreto dafio moral. A
la cuantia de la indemnizacion tasada que procediera, en nuestro caso, los sa-
larios de tramitacion, se le adicionaria el porcentaje resefiado. Sin embargo, no
parece fécil su «importacién» para el &mbito laboral. Y no s6lo porque es una
norma de derecho administrativo extrafia a la dindmica laboral, sino, principal-
mente, porque la concrecion de la indemnizacién en esa norma depende de
circunstancias por completo ajenas al dafio moral causado. Quiza el criterio
podria tener cabida para cuando efectivamente exista un perjuicio concreto de
ambito no laboral, un dafio econémico de los que tienen cabida en la preten-
sién indemnizatoria del articulo 183 LRIJS. Pero aun asi tiene poco recorrido,
pues la 16gica tuitiva muestra que no son excesivamente numerosos estos su-
puestos, siendo mds numerosos, en una proporciéon muy elevada, los dafios
exclusivamente morales.

Vistas las cosas asi, la decision de emplear la LISOS no parece tan des-
enfocada, sobre todo porque apela a la utilizacién de un criterio sumamente
operativo y funcional, conocido por los operadores juridico-laborales, sencillo
de comprender, utilizar y determinar, y, ademads, generalmente empleado por
los justiciables y los Tribunales. No parece el mecanismo idéneo a este fin,
pero no se ha encontrado otro instrumento mas especifico y que genere mayor
seguridad juridica.

El principal problema, como se ha reiterado varias veces en este ensayo,
no pivota sobre si se emplea esta norma o no, sino, mas precisamente, sobre la
escasa diversidad indemnizatoria que la utilizacién de esta norma provoca. La
resolucion de los problemas indemnizatorios parece requerir una respuesta in-
dividualizada que atienda a la cuantificacion del dafio de forma singularizada,
caso por caso, que atienda las especificaciones de cada asunto con atencién
singularizada.

No se trata de criticar que el uso de la LISOS sea incorrecto, que no lo es,
ni que no tenga apoyatura legal, que la tiene. Se trata de sefialar y subrayar que
su utilizacién conlleva una inequivoca desventaja: genera indemnizaciones
idénticas (o muy similares), y no patrocina que los fendmenos contextuales en
los que se producen las diferentes lesiones de los Derechos Fundamentales
sean tenidos en consideracion para la aquilatacién individualizada de las co-
rrespondientes indemnizaciones.
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Esta circunstancia, unida a la tendencia de los demandantes a sobrevalo-
rar la influencia del principio de automaticidad (como se critic con anteriori-
dad) genera dos efectos.

Es cierto, en primer lugar, que se conceden muchas indemnizaciones por
dafio moral, pero también, en segundo lugar, que generalmente son de escasa
cuantia, muy apegadas al importe minimo de la infraccién por falta muy grave
que prevé la LISOS, dificultindose sobremanera las posibilidades de indemni-
zaciones de mayor cuantia. Lo natural, lo 16gico, lo frecuente es obtener una
indemnizacién por dafio moral de escasa cuantia y muy similar a la que se im-
pone para cualquier otra transgresion de cualquier otro Derecho Fundamental.
Ademads, con esta forma de operar el mecanismo indemnizatorio se produce
otra consecuencia: que no se implementan diferencias segin el Derecho Funda-
mental lesionado, igualdndose todos los de las personas trabajadoras sin dife-
renciar ni categorias ni grados de afectacion.

Estos dos vectores de tendencia influyen en el propio proceder jurisdic-
cional, en la dindmica hermenéutica de las situaciones, pues suele ser habitual
apreciar dos caracteristicas de las resoluciones judiciales. En primer lugar, que
cuando se concede la indemnizacién por estas cantidades minimas la argu-
mentacion jurisdiccional suele ser escasa, reproduciendo generalmente los he-
chos y justificando en la automaticidad del dafio moral la concesién de la in-
demnizacidn. Y, en segundo lugar, que cuando se impone una indemnizacién
econdmica mds elevada la argumentacion jurisdiccional parece carecer de con-
sistencia profunda, pues ni se apoya en precedentes interpretaciones ni se ma-
nejan con soltura los criterios de agravacion de la indemnizacién que se han
enunciado con en la propia resolucion. No hay, en estas situaciones, una autén-
tica operacion técnica de individualidad de la indemnizacién, probablemente
porque no se cuenta con una técnica depurada para valorar el dafio producido
y monetizar la cuantia de la indemnizacién.

No se pretende enunciar una critica a la actuacion jurisdiccional, antes al
contrario. Unicamente pretende ponerse el foco de atencién en el déficit que
supone carecer de elementos argumentativos potentes que faciliten con natura-
lidad la imposicién de indemnizaciones econdmicas de mayor cuantia que la
minima que suele ser habitual.

Recuérdese, en este sentido, la advertencia que efectuaba sobre esta cues-
tién la STS-SOC 356/2022, de 20 de abril, antes analizada, cuando precisaba
que «en multitud de ocasiones el recurso a la utilizacién de los elementos que
ofrece la cuantificacion de las sanciones de la LISOS no resulta, por si mismo,
suficiente para cumplir con relativa precision la doble funcién de resarcir el
dafio y de servir de elemento disuasorio para impedir futuras vulneraciones del
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derecho fundamental. Esto es debido a que la horquilla de la cuantificacién de
las sanciones en la LISOS para un mismo tipo de falta (leve, grave, muy grave)
resulta ser excesivamente amplia». Afiadiendo, seguidamente, el criterio fun-
damental en la materia: «por ello, el recurso a las sanciones de la LISOS debe
ir acompafiado de una valoracién de las circunstancias concurrentes en el caso
concreto. Aspectos tales como la antigiiedad del trabajador en la empresa, la
persistencia temporal de la vulneracion del derecho fundamental, la intensidad
del quebrantamiento del derecho, las consecuencias que se produzcan en la
situacion personal o social del trabajador o del sujeto titular del derecho infrin-
gido, la posible reincidencia en conducta vulneradoras, el cardcter pluri ofen-
sivo de la lesion, el contexto en el que se haya podido producir la conducta o
una actitud tendente a impedir la defensa y proteccion del derecho transgredi-
do, entre otros que puedan valorarse atendidas las circunstancias de cada caso,
deben constituir elementos a tener en cuenta en orden a la cuantificacion de la
indemnizacién».

Puede ser razonable, en definitiva, seguir manteniendo la LISOS como
norma bdsica para la concrecion de la indemnizacién, pero parece oportuno
(quizd incluso necesario) implementar —legal o jurisprudencialmente— una se-
rie de pardmetros o criterios adicionales que, teniendo en consideracién la
gravedad de la conducta empresarial, el dafio moral infligido, y el contexto
laboral en el que se produce, faciliten el refinamiento de la indemnizacién de
una manera mas depurada.

Asi, mientras que el criterio del salario y la antigiiedad del trabajador se
manejan, indistintamente, para calibrar lo que pudiéramos denominar «indem-
nizacion base», o «indemnizacién minima», que tiene que jugar como zocalo
indemnizatorio para todos los trabajadores por idéntica lesion, cumpliendo
este rol perfectamente la cuantia prevista en la LISOS, deberia ser factible, en
una segunda operacion hermenéutica, aquilatar la cuantia final de la indemni-
zacion teniendo presente las circunstancias contextuales de cada situacién, de
cada lesién producida.

De la STS-SOC 179/2022, de 23 de febrero, se deducia que una indemni-
zacion cercana a la totalidad del salario anual del trabajador (que era la pedida
en ese caso por la persona trabajadora) se entendia desproporcionada y excesiva.

Bien podriamos asumir ese criterio con caricter general y considerar ese
limite como el de maxima indemnizacién posible para cualquier indemniza-
cién por dafio moral. Con ello se conseguiria crear un marco general de impo-
sicién de la indemnizacion, dentro del cual se moverian los pardmetros que
tienden a individualizar la indemnizacién con trazo mas fino. La premisa apli-
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cable con caracter general podria ser la siguiente: cualquier indemnizacién por
dafio moral no puede ser superior en su cuantia al salario anual del trabajador.

Por otro lado, no parece descabellado partir de la cuantia salarial mensual
de cada trabajador como z6calo minimo de indemnizacién por dafio moral. La
referencia al salario mensual permite la individualizacion de la indemnizacion
de forma muy intuitiva. No todas las personas experimentan de la misma ma-
nera la quiebra de sus derechos fundamentales, pero, a la vez, tenemos que
encontrar un mecanismo generalmente admitido por todos los operadores juri-
dicos para la cuantificacién de dicho dafio. Y parece poco problematico asumir
que la cuantia mensual del salario puede ser un parametro estandar de cuanti-
ficacion.

A esta «cuantia minima» de la indemnizacién, «cuantia base» o «cuantia
estdndar», deberia poder adiciondrsele otra suma, que podriamos denominar
«cuantia agravada» que tuviese en consideracion la existencia de factores de agra-
vacion de la conducta que provoca el dafio o del contexto laboral en el que se ha
desenvuelto la lesion al Derecho Fundamental, teniendo la precaucién de que la
suma de ambas cuantias —minima y agravada— deba necesariamente encontrarse
incluida entre los maximos y minimos del grado que prevé la propia LISOS.

De esta manera serdn los factores contextuales de la lesion infligida (por
definicién diferentes en cada caso) los que se tengan en consideracién para
concretar esta cuantia agravada.

Cudles sean estos factores o pardmetros es mds que discutible, pues todos
los ejemplos judiciales apreciados parecen tener algiin asidero interpretativo y
no se niega que puedan funcionar operativamente otros diferentes. Pero del
cumulo de resoluciones que se han analizados en este ensayo podriamos con-
cluir que pueden tener su funcionalidad los siguientes: publicidad, sanciones a
representantes, dafio con propdsito ejemplarizante, dafio a colectivos especial-
mente sensibles (menores, personas con discapacidad), utilizacion de la san-
ciones como represalia por el contexto laboral y la utilizacién de derechos la-
borales, dafio producido por Administraciones Publicas o empresas que velan
por intereses colectivos, dafio con utilizacién abusiva de la reglas laborales,
dafios sin causa alguna (caprichosos, aleatorios, circunstanciales), dafios que
afecten a derechos colectivos, dafios que afecten a la dignidad de la persona,
dafios especialmente escabrosos, traumaticos o violentos, dafio con dolo, dafio
tras haberse producido una advertencia administrativa previa de la incorrec-
cién de la actuacién laboral, etc.

Razonablemente estos elementos contextuales pueden agruparse en alguna
de estas tres diferentes categorias. En primer lugar, aquellos que se relacionan con
el trabajador que padece el dafio. En segundo lugar, las que tienen en considera-
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cion las circunstancias contextuales en el que la lesion al Derecho Fundamental
se ha producido. Y, en tercer lugar, aquellas que se centran en el agente productor
del afio y valoran la intensidad de su conducta y su gravedad intrinseca.

Podria proponerse, en definitiva, como férmula de célculo que la indemni-
zacion se situase en el limite o frontera que marca el salario mensual de la per-
sona trabajadora como indemnizacién minima y el salario anual como indemni-
zacion mdxima, situando la indemnizacién por dafio moral, en términos
generales, en la cuantia que resulte de adicionar a la cuantia prevista en la LISOS
como sanciéon minima ante la comision de infracciones muy graves, un salario
mensual del trabajador por cada lesiéon de un Derecho Fundamental que haya
acontecido?.

Con ello se lograria la consecucion de dos objetivos. En primer lugar, que
todas las transgresiones de Derechos Fundamentales de todos los trabajadores
encuentren una misma respuesta indemnizatoria minima por parte del ordena-
miento juridico, con independencia de la duracién del contrato o del tipo de
actividad profesional que se desarrolle. Se mire como se mire, la transgresion
de un mismo Derecho Fundamental deberia tener la misma sancién para cual-
quier persona trabajadora.

Y, en segundo lugar, que todas las indemnizaciones van a tener un cierto
grado de exclusividad e individualidad, en funcién del pardmetro salarial men-
sual, que es perfectamente conocido y empleado por el ordenamiento laboral
para otro tipo de indemnizaciones.

Posteriormente, después de obtener esa suma o cuantia minima de la in-
demnizacidn (compuesta, se reitera, por la adicién a los 7501 euros de la suma
de su salario mensual) se procederia a aquilatar la indemnizacién complemen-
taria multiplicando el salario mensual por el miltiplo de los pardmetros de
gravedad apreciados que se relacionan con las circunstancias contextuales
enunciadas (u otras igualmente pensables).

Asi, si se apreciara dos pardmetros de gravedad la indemnizacion se
compondria de dos sumandos: la «indemnizacién base» (compuesta por la
suma de 7501 euros mds el salario mensual de la persona trabajadora) mas la
«indemnizacién agravada» o complementaria (que resultaria de multiplicar
el salario mensual por el nimero de factores de gravedad apreciados en el
caso concreto).

Por ultimo, si apreciamos una intensidad lesiva especialmente grave,
que acumulase varios (cuatro o cinco) factores de gravedad de la conducta

2 Téngase en consideracién que la actual cuantia minima por falta muy grave ha sido elevada a 7501
por la disposicion final primera de la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia.
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lesiva empresarial, podriamos razonar en saltar de grado, del minimo al me-
dio de la LISOS, o incluso al maximo, para aquellas vulneraciones individua-
les de expansion colectiva y que afecten a la totalidad de trabajadores de una
empresa.

Es un actuar interpretativo algo rococ6 y alambicado, seguramente poco
operativo y funcional, pero que entendemos que aseguraria tres objetivos. En
primer lugar, que cualquier lesién de cualquier de cualquier Derecho Funda-
mental de cualquier persona trabajadora, con independencia del tipo de contra-
to que detente, la antigiiedad en la empresa o el salario que perciba, va a ser
indemnizado con una cantidad minima, la cuantia minima prevista en la LI-
SOS para las infracciones muy graves mas la adicidon de la cuantia salarial
mensual que perciba el trabajador que ha sufrido la lesion.

En segundo lugar, que la adiccién a esta «cuantia base» del un salario
mensual del trabajador por cada factor de agravacion apreciado en el contexto
laboral en que se ha producido la infraccién obraria el efecto de individualizar
la indemnizacién para cada situacion, permitiendo esa pequeiia diferenciacion
que asegura una respuesta personalizada caso por caso. La cantidad resultante,
como limite maximo, no deberia superar la cuantia salarial anual que perciba
el trabajador. Solo excepcionalmente, y ante agresiones muy virulentas a los
Derechos Fundamentales colectivos, parece que seria razonable que se supera-
se ese limite.

Y, en tercer lugar, que con la apreciacion de los factores de agravacion
para determinar la «cuantia agravada» de la indemnizacién nos asegurariamos
que los actos especialmente lesivos de Derechos Fundamentales son reproba-
dos con mayor severidad. No otra cosa pretende el articulo 183 LRIJS cuando
entiende que la indemnizacién debe jugar un rol institucional de prevencién de
conductas dafosas de Derechos Fundamentales.
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La aparente simplicidad con la que el articulo 183 de la Ley regula-
dora de la jurisdiccién social ( LRIS) pretende reparar los danos de
caracter moral infligidos por la transgresion de los Derechos Funda-
mentales de la persona trabajadora mediante una indemnizacién eco-
némica se enfrenta con no pocos problemas de concreciéon practica.

Entre ellos dos muy relevantes: como se determina, calibra y valora
el dafno y su intensidad lesiva, y qué instrumentos técnicos deben
emplearse para monetizar la indemnizacion reparadora. Y aunque
tres sentencias recientes de la Sala IV del TS (179/2022, de 23 de
febrero, 214/2022, de 9 de marzo, y 356/2022, de 20 de abril) arro-
jan luz sobre estas cuestiones, no todas las dificultades operativas
encuentran cumplida respuesta, por lo que el ensayo que el lector
tiene entre sus manos pretende contribuir a su resolucién apoyan-
dose en los siguientes tres argumentos

En primer lugar, criticando los excesos del principio de ‘automatis-
mo’ en la apreciacion del dafio moral cuando se ha producido una
lesion de un Derecho Fundamental, que ha favorecido que los justi-
ciables se desentiendan de la aportacion procesal de los elementos
de prueba del dano y de los instrumentos de su cuantificacion, y
que las resoluciones indemnizatorias abusen del empleo de la LISOS
para la concrecion de la cuantia indemnizatoria.

En segundo lugar, proyectando el principio civil de «relevancia» en
la apreciacion de la lesion de los derechos extrapatrimoniales hacia
el ambito laboral, lo que necesariamente conecta la lesién produci-
da con el contexto laboral en el que se ha producido el agravio.

Y, en tercer lugar, proponiendo una férmula de calculo de la indem-
nizacion que, teniendo presente las variables de salario y antigiie-
dad que emplean las ultimas resoluciones sociales unificadas, pro-
picie una individualizacién especifica para cada lesion.
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