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I. INTRODUCCION

Sra. Secretaria General de la Universidad Auténoma de Madrid,

Sr. Decano de la Facultad de Derecho,

Queridos profesores y profesoras, alumnos y alumnas,

Es para mi un motivo de enorme satisfaccién y también de responsabilidad el
impartir esta conferencia, Francisco Tomds y Valiente en su décimo primera edi-
cién.

Agradezco sinceramente a la Universidad que me haya brindado la ocasién de
poder compartir estos momentos de reflexiéon. Me resulta especialmente agradable
ya que, yo que he sido docente durante veinte afios, como profesora asociada de
Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid, siento una enorme nostalgia de
mi actividad y de lo gratificante que siempre me ha resultado la transmisién del
saber.

Estamos en la décimo primera conferencia Tomds y Valiente, con la que la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid rinde homenaje al
ilustre profesor, asesinado por ETA en el afio 1996. Catedrético de Historia del
Derecho, fue elegido Magistrado del Tribunal Constitucional, siendo designado
Presidente del Tribunal en 1986, cargo que desempeiié hasta 1992.

Como puso de relieve la profesora Casas Bahamonde en su discurso de la V
Conferencia Tomas y Valiente «Su vida y su obra representan la defensa del Estado
de Derecho constitucional, del Estado Social y Democratico de Derecho que es
Espafia por decision de la Constitucion (art. 1.1)».

Es especialmente oportuno en estos delicados momentos por los que atraviesa
el TC, recordar las palabras del entonces Presidente del Tribunal: «La vida y el
prestigio de las instituciones depende tanto de lo que ellas hacen como de lo que se
hace con ellas».

XI Conferencia Tomas y Valiente, pronunciada el 17 de octubre de 2023.
*#%  Magistrada del Tribunal Constitucional.
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El Tribunal requiere para su adecuado funcionamiento dos elementos: sereni-
dad y respeto.

La serenidad se predica tanto ad intra, serenidad de los componentes del Cole-
gio, como ad extra, serenidad de la sociedad, serenidad de los medios de comuni-
cacion.

El respeto implica acatar las decisiones del Tribunal, las ya adoptadas y las que
en un futuro se puedan adoptar, no excluyéndose la critica técnica, constructiva,
juridica, pero si la descalificacidn permanente y el rechazo irrazonable e inmotiva-
do de toda resolucién que no sea la que se considera adecuada por los detractores
del Tribunal.

II. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU INCIDENCIA EN EL
AMBITO LABORAL

La Constitucién Espafiola consagra una proteccion especial a los derechos de
las personas trabajadoras en el seno de la relacién laboral ya que, ademds de los
derechos que les corresponden en cuanto «personas», los denominados por la doc-
trina «derechos de la persona», se les reconocen unos derechos especificos, deriva-
dos de su condicion de personas trabajadoras. Estos ultimos, a su vez, pueden ser
contemplados desde una perspectiva individual o colectiva, siendo ejemplo de los
primeros, entre otros, el derecho al trabajo, al salario, a la seguridad e higiene...
encontrandose entre los segundos el derecho a la negociacidn colectiva, a la sindi-
cacion, a la huelga, a la adopcién de medidas de conflicto colectivo, etc.

Aparece el reconocimiento de estos derechos en el Titulos I de la Constitucion,
en sus Capitulos IT y III.

Surge, junto a los dos grupos anteriores de derechos, un tercer grupo, resultado
de la combinacién de los dos anteriores, que da origen a un tercer género de dere-
chos. Se trata de derechos fundamentales, calificados de neutros, en cuanto son
reconocidos a toda persona, con independencia de que exista o no una relacién labo-
ral, que se tifien de «laboralidad» al ejercitarse en el &mbito de una relacién laboral.

La caracteristica de estos ultimos es, precisamente, las limitaciones a las que se
ven sometidos como consecuencia de su desarrollo en el entorno de una relacién
laboral sobre la que se proyecta la injerencia del empresario, cuyo poder de direc-
cidn, en ocasiones, limita el ejercicio de estos derechos.

Debemos tomar en consideracion que la actuacidon empresarial en el seno de la
relacién laboral no limita su «poder de direccién» a la mera prestacion de la activi-
dad laboral por parte de la persona trabajadora, sino que se extiende a otros 4mbitos,
en ocasiones impuestos por la propia normativa, como puede ser la vigilancia de la
salud de la persona trabajadora. Incluso, una vez finalizada la relacién laboral, puede
subsistir la intromisién del empresario en la esfera de la actividad de dicha persona,
como sucede en los supuestos en que se ha suscrito un «pacto de no competencia»,
para después de extinguido el contrato de trabajo, si bien este pacto no puede tener
una duracién superior a dos afios para los técnicos, y seis meses para los demads tra-
bajadores, tal como establece el articulo 21.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Hay que tener presente, finalmente, el omnimodo conocimiento y control que
ejercen las empresas sobre las personas trabajadoras, que les prestan sus servicios, a
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través de las nuevas tecnologias, que puede conducir, si se traspasan ciertos limites, a
la vulneracién de algunos derechos fundamentales de dichas personas, como puede
ser el honor, la intimidad, el secreto de las comunicaciones o la libertad sindical.

Estas reflexiones nos conducen a poner de relieve la necesidad de proteccion y
garantia de los derechos fundamentales, no sélo frente a los poderes publicos, sino
también frente al empresario por ser, precisamente, en su esfera de actuacién como
empleador, en virtud del poder que le otorga la suscripcion de un contrato de traba-
jo, donde existe un mayor peligro de vulneracion de los derechos fundamentales de
la persona trabajadora.

El Tribunal Constitucional no ha permanecido insensible ante esta espinosa
cuestion, y ha venido manteniendo una constante jurisprudencia, a partir de la sen-
tencia 88/85 de 19 de julio, en la que establecid lo siguiente: «la celebracion de un
contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacién para una de las partes,
el trabajador, de los derechos que la Constitucién le reconoce como ciudadano,
entre otros el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones (art. 20.1.a) y cuya proteccién queda garantizada frente a eventuales
lesiones mediante el impulso de los oportunos medios de reparacién, que en el
dambito de las relaciones laborales se instrumenta, por el momento, a través del
proceso laboral. Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y
estancos del resto de la sociedad, ni la libertad de empresa, que establece el articu-
lo 38 del texto constitucional legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas
por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transito-
rios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades ptibli-
cas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico constitucional. Las
manifestaciones de «feudalismo industrial» repugnan al Estado social y democrati-
co de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de
los cuales ese Estado toma forma y se realiza (art. 1.1)»

III. EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Dentro del amplio catdlogo de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucion nos detenemos en el derecho a la tutela judicial efectiva.

Aparece recogido en el articulo 24 de la Constitucién que dispone: «Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso pueda pro-
ducirse indefension».

De nada serviria esta declaracién constitucional si, con posterioridad, ante una
reclamacion de nuestros derechos, nos vemos desprotegidos frente a eventuales
conductas de represalia por parte de aquellas personas frente a las que ejercitamos
dichos derechos.

El TC ha sefialado desde la década de los noventa que dentro del derecho a la
tutela judicial efectiva se encuentra comprendida la garantia de indemnidad.

Significa que «del ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o
previos al mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el 4&mbito de
las relaciones publicas o privadas para la persona que los protagoniza»
(STC 114/1993, de 18 de enero).
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IV. REGULACION

1. AMBITO INTERNACIONAL

A. Convenio 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982, ratificado por Espaina
en 1985 (BOE 29/06/1985).

Articulo 5: «Entre los motivos que no constituirdn causa justificada para la
terminacion de la relacién de trabajo figuran los siguientes: (...)

C) Presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un
empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir ante las
autoridades administrativas competentes»

2. AMBITO DE LA UNION EUROPEA

A. Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombre y mujeres en asuntos de empleo
y ocupacion (refundicion)

Articulo 24: «Victimizacion.

Los Estados miembros introduciran en sus ordenamientos juridicos nacionales
las medidas que resulten necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los
que sean representantes de los trabajadores segun las leyes y/o practicas naciona-
les, contra el despido o cualquier otro trato desfavorable del empresario como reac-
cién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién judicial des-
tinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato».

B. Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial o étnico

Articulo 9:
«Proteccion contra las represalias.

Los Estados miembros adoptardn en sus ordenamientos juridicos las medidas
que resulten necesarias para proteger a las personas contra cualquier trato adverso
o consecuencia negativa que pueda producirse como reaccién ante una reclamacion
o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del principio de igual-
dad de trato.»
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C. Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion (religiéon o convicciones, discapacidad, edad, u
orientacion sexual)

Articulo 11: «Proteccidon contra las represalias. Los Estados miembros adopta-
rdn en sus ordenamientos juridicos las medidas que resulten necesarias para prote-
ger a los trabajadores contra el despido o cualquier otro trato desfavorable adopta-
do por parte del empresario como reaccion ante una reclamacion efectuada en la
empresa o ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de trato».

2. DERECHO INTERNO

A. Estatuto de los Trabajadores

Articulo 4: «2. En la relacién de trabajo el trabajador tiene derecho (...)
g) Alejercicio individual de las acciones derivadas de su contrato de trabajo».

Articulo 17, apartado 1: «Serdn igualmente nulas las 6rdenes de discriminar y
las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los trabajado-
res como reaccién ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accién
administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igual-
dad de trato y no discriminacién».

Articulo 12, apartado 4: «e) La conversion de un trabajo a tiempo completo en
un trabajo parcial y viceversa tendré siempre cardcter voluntario para el trabajador
y no se podrd imponer de forma unilateral o como consecuencia de una modifica-
cién sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 41.1.a). El trabajador no podré ser despedido ni sufrir ningin otro tipo de san-
cién o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio de
las medidas que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52.c), pue-
dan adoptarse por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién».

Articulo 68: «Los miembros del comité de empresa y los delegados de perso-
nal, como representantes legales de los trabajadores, tendran, a salvo de lo que se
disponga en los convenios colectivos, las siguientes garantias: (...)

¢) No ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni
dentro del afio siguiente a la expiracién de su mandato, salvo en caso de que esta se
produzca por revocacion o dimision, siempre que el despido o sancidn se base en la
accion del trabajador en el ejercicio de su representacidn, sin perjuicio, por tanto,
de lo establecido en el articulo 54. Asimismo no podra ser discriminado en su pro-
mocién econémica o profesional en razén, precisamente, del desempefio de su
representacion».
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B. Ley 31/1995, de 9 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales

Articulo 21.4: «Los trabajadores o sus representantes no podrdn sufrir perjui-
cio alguno derivado de la adopcién de las medidas a que se refieren los apartados
anteriores [suspensién o abandono del trabajo por riesgo grave e inminente], a
menos que hubieran obrado de mala fe o cometido negligencia grave.»

Articulo 30.4: «Los trabajadores designados no podran sufrir ningin perjuicio
derivado de sus actividades de proteccidn y prevencion de los riesgos profesionales
en la empresa. En ejercicio de esta funcidn, dichos trabajadores gozaran, en parti-
cular, de las garantias que para los representantes de los trabajadores establecen las
letras a), b) y c) del articulo 68 y el apartado 4 del articulo 56 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores».

C. LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

Articulo 9: «Indemnidad frente a represalias. También se considerard discrimi-
nacidén por razén de sexo cualquier trato adverso o efecto negativo que se produzca
en una persona como consecuencia de la presentacion por su parte de queja, recla-
macién, denuncia, demanda o recurso, de cualquier tipo, destinados a impedir su
discriminacidn y a exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres».

D. Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacion

Articulo 2: «Ambito subjetivo de aplicacién. Se reconoce el derecho de toda
persona a la igualdad de trato y no discriminacién con independencia de su nacio-
nalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia
legal. Nadie podrd ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étni-
co, sexo, religién, conviccién u opinién, edad, discapacidad, orientacién o identi-
dad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado serold-
gico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién
socioecondmica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social».

Articulo 6: «Represalias. A los efectos de esta ley se entiende por represalia
cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda sufrir una persona o
grupo en que se integra por intervenir, participar o colaborar en un procedimiento
administrativo o proceso judicial destinado a impedir o hacer cesar una situacién
discriminatoria, o por haber presentado una queja, reclamacién, denuncia, deman-
da o recurso de cualquier tipo con el mismo objeto.

Quedan excluidos de lo dispuesto en el parrafo anterior los supuestos que
pudieran ser constitutivos de ilicito penal».

E. Ley36/2011, de 10 de octubre, Ley reguladora de la Jurisdicciéon Social
Articulo 96: «Carga de la prueba en casos de discriminacién y en accidentes de

trabajo. 1. En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se
deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por razén de sexo,
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orientacién o identidad sexual, origen racial o étnico, religién o convicciones, dis-
capacidad, edad, acoso y en cualquier otro supuesto de vulneracién de un derecho
fundamental o libertad publica, corresponderd al demandado la aportacién de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adopta-
das y de su proporcionalidad».

FE. LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

Articulo 13: «Prueba. 1. De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos pro-
cedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actua-
ciones discriminatorias, por razon de sexo, corresponderd a la persona demandada
probar la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y su proporcionali-
dad».

G. Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discri-
minacién

Articulo 30: «Reglas relativas a la carga de la prueba. 1. De acuerdo con lo
previsto en las leyes procesales y reguladoras de los procedimientos administrati-
vos, cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacion y aporte indicios
fundados sobre su existencia, correspondera a la parte demandada o a quien se
impute la situacién discriminatoria la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporciona-
lidad.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo primero, el érgano judicial o
administrativo, de oficio o a instancia de parte, podrd recabar informe de los orga-
nismos publicos competentes en materia de igualdad.

3. Lo establecido en el apartado primero no serd de aplicacion a los procesos
penales ni a los procedimientos administrativos sancionadores, ni a las medidas
adoptadas y los procedimientos tramitados al amparo de las normas de organiza-
cién, convivencia y disciplina de los centros docentes».

H. Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrup-
cién

La finalidad de la Ley es doble, tal y como aparece en su articulo 1: «Finalidad
de la ley.

1. La presente ley tiene por finalidad otorgar una proteccién adecuada frente
a las represalias que puedan sufrir las personas fisicas que informen sobre alguna
de las acciones u omisiones a que se refiere el articulo 2, a través de los procedi-
mientos previstos en la misma.

2. También tiene como finalidad el fortalecimiento de la cultura de la infor-
macidn, de las infraestructuras de integridad de las organizaciones y el fomento de
la cultura de la informacién o comunicacién como mecanismo para prevenir y
detectar amenazas al interés publico.
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Articulo 36: «Prohibicién de represalias. 1. Se prohiben expresamente los
actos constitutivos de represalia, incluidas las amenazas de represalia y las tentati-
vas de represalia contra las personas que presenten una comunicacién conforme a
lo previsto en esta ley.

2. Se entiende por represalia cualesquiera actos u omisiones que estén prohi-
bidos por la ley, o que, de forma directa o indirecta, supongan un trato desfavorable
que sitte a las personas que las sufren en desventaja particular con respecto a otra
en el contexto laboral o profesional, solo por su condicidn de informantes, o por
haber realizado una revelacién publica.

3. Alos efectos de lo previsto en esta ley y a titulo enunciativo, se consideran
represalias las que se adopten en forma de:

a) Suspension del contrato de trabajo, despido o extincién de la relacidn
laboral o estatutaria, incluyendo la no renovacidn o la terminacién anticipada de un
contrato de trabajo temporal una vez superado el periodo de prueba, o terminacién
anticipada o anulacién de contratos de bienes o servicios, imposicién de cualquier
medida disciplinaria, degradacién o denegacién de ascensos y cualquier otra modi-
ficacidn sustancial de las condiciones de trabajo y la no conversién de un contrato
de trabajo temporal en uno indefinido, en caso de que el trabajador tuviera expec-
tativas legitimas de que se le ofreceria un trabajo indefinido; salvo que estas medi-
das se llevaran a cabo dentro del ejercicio regular del poder de direccién al amparo
de la legislacién laboral o reguladora del estatuto del empleado ptiblico correspon-
diente, por circunstancias, hechos o infracciones acreditadas, y ajenas a la presen-
tacion de la comunicacion.

b) Dafios, incluidos los de caracter reputacional, o pérdidas econdémicas,
coacciones, intimidaciones, acoso u ostracismo.

c) Evaluacién o referencias negativas respecto al desempeiio laboral o profe-
sional.

d) Inclusién en listas negras o difusion de informacién en un determinado
ambito sectorial, que dificulten o impidan el acceso al empleo o la contratacién de
obras o servicios.

e) Denegacion o anulacién de una licencia o permiso.

f) Denegacién de formacion.

g) Discriminacidn, o trato desfavorable o injusto».

I. Ley36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicciéon Social

Articulo 183. «Indemnizaciones. 1. Cuando la sentencia declare la existencia
de vulneracion, el juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizaciéon
que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discrimina-
cién u otra lesién de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcién
tanto del daflo moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los
dafios y perjuicios adicionales derivados.

2. El tribunal se pronunciaré sobre la cuantia del dafio, determindndolo pru-
dencialmente 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 situacidn anterior a la lesién, asi como para
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio.
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3. Estaindemnizacién serd compatible, en su caso, con la que pudiera corres-
ponder 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 dafos y perjuicios derivada de delito
o falta en un procedimiento penal no podrd reiterarse la peticiéon indemnizatoria ante
el orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede
sin resolverse por sobreseimiento o absolucion en resolucién penal firme, quedando
mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcion de la accién en via social».

J. LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

Articulo 10. «Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias. Los
actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discrimina-
cion por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsa-
bilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales,
efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un
sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de conductas
discriminatorias».

K. Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no dis-
criminacion

Articulo 25. «Medidas de proteccion y reparacion frente a la discrimina-
cion. 1. La proteccion frente a la discriminacion obliga a la aplicacién de métodos
o instrumentos suficientes para su deteccion, la adopciéon de medidas preventivas, y
la articulacion de medidas adecuadas para el cese de las situaciones discriminato-
rias.

2. El incumplimiento de las obligaciones previstas en el apartado anterior
dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, penales y
civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse, y que podran incluir tanto
la restitucién como la indemnizacién, hasta lograr la reparacion plena y efectiva
para las victimas».

V. CONCEPTO

La garantia de indemnidad es un derecho que forma parte del derecho a la tutela
judicial efectiva y que proporciona al que ejercita tal derecho la proteccién adecuada
frente a los eventuales actos de represalia que puedan tener causa en su ejercicio.

También se habla de indemnidad de la trabajadora frente a posibles discrimina-
ciones por razén de sexo o del representante sindical por represalias frente al ejer-
cicio de los derechos sindicales.

Si bien se emplea este término como derecho del trabajador a la proteccién
frente a discriminaciones en el empleo por los motivos proscritos en el articulo 14
CE, o por razén del ejercicio de la libertad sindical (art. 28 CE), la mayoria de los
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pronunciamientos del TC se enmarcan dentro del concreto dmbito laboral y afectan
a la persona trabajadora. En el ambito laboral la garantia de indemnidad se traduce
en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por la
persona trabajadora de la tutela de sus derechos. La distinta posicién ocupada por
persona trabajadora y empresario en el seno de la relacién laboral y la posibilidad
de ejercicio por este dltimo de sus facultades de direccién, organizacién y sancién
hacen que el marco laboral sea més proclive a estas acciones.

VI. ORIGEN

1. TRIBUNAL SUPREMO

Con anterioridad a su reconocimiento por el TC podemos encontrar anteceden-
tes en sentencias de la Sala Cuarta del TS que, si bien no aludian expresamente a la
garantia de indemnidad, otorgaban una proteccién al trabajador frente a represalias
por haber formulado una reclamacioén frente a su empresa.

Asila STS de 8 de julio de 1986 que declara la nulidad de un despido discipli-
nario de una trabajadora a la que se imputaba haber ofendido a la empresa por las
expresiones contenidas en un recurso de alzada frente a la Administracién (redac-
tado por su abogado), reclamando determinados derechos laborales.

La STS del7 de junio de 1988 declara la nulidad del despido al apreciar la
existencia de una represalia por haber formulado el trabajador una reclamacién
frente a la empresa por la imposicién de una sancion.

En estos dos supuestos se declara la nulidad del despido al entender que es una
represalia por la reclamacién formulada por el trabajador y, por lo tanto, que se ha
producido una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva.

La STS de 16 de mayo de 1990 declara la nulidad de un despido sin causa
alguna al acreditarse que el mismo obedeci6 a que el trabajador habia interpuesto
denuncias ante la Inspeccién de Trabajo.

La STS de 19 de julio de 1990 declara la nulidad del despido al estimar que
obedeci6 a que los trabajadores acudieron a los Tribunales formulando una recla-
macién contra la empresa.

En definitiva, con anterioridad a que el TC reconociese explicitamente la
garantia de indemnidad, ya existia en el &mbito del orden social de la jurisdiccién
una incipiente doctrina protectora de la persona trabajadora frente a las represalias.

2. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La STC 7/1993, de 18 de enero, si bien no acuiié el término «garantia de
indemnidad», declaré que el despido que constituye una reaccién empresarial
frente al ejercicio por el trabajador de su derecho a la tutela judicial efectiva ten-
dente al reconocimiento de los derechos de los que se cree asistido, ha de calificar-
se como nulo. Se fundamenta en el articulo 5.c) del Convenio 158 de la OIT y
articulo 4.2.g) ET.
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Es una conducta vulneradora del derecho a la tutela judicial efectiva y ha de ser
sancionada con la nulidad del despido.

Se contempla asi una faceta nueva del derecho a la tutela judicial efectiva, al
incluir la proteccidn eficaz frente a posibles despidos que constituyan una represa-
lia por el ejercicio de aquel derecho.

La STC 14/1993, de 18 de enero, fue la que utiliz6 por vez primera el término
«garantia de indemnidad» proscribiendo, por resultar contrario a la tutela judicial
efectiva, toda reaccién empresarial que tuviera por causa el ejercicio de ese dere-
cho fundamental, indicando ademds que el ambito de su proteccién no se limitaba
al ejercicio propiamente dicho de acciones judiciales, sino que debia alcanzar a los
actos previos y preparatorios exigidos legalmente para tal ejercicio.

La STC 120/2006, de 24 de abril, sefial6 que esta garantia opera con indepen-
dencia del resultado que haya tenido la reclamacién formulada. En este caso, la
trabajadora desistié de la demanda formulada sobre reconocimiento de derechos.
La STC no apreci6 vulneracién porque no se habia estimado la demanda de la tra-
bajadora.

VII. JURISPRUDENCIA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. SALARIOS
STS 02/02/2021 CUD 2414/2018
STS06/07/2021 CUD 4973/2018
STS 15/11/2022 CUD 2645/2021

2. INDEFINIDOS NO FIJOS

STS 14/11/2019 CUD 2173/2017
STS 12/01/2022 CUD 579/2019
STS 24/06/2020 CUD 3471/2017

STS 26/04/2022
STS 22/09/2021

CUD 1477/2019
CUD 2125/2018

STS 09/12/2021 CUD 92/2019

STS 18/04/2022 CUD 1408/2019

STS 19/05/2020 CUD 4496/2017

STS 29/06/2020 CUD 2776/2017

STS 16/07/2020 CUD 1921/2018

STS 27/10/2021 CUD 3493/2018
3. SUCESION DE EMPRESA

STS 15/12/2022

CASACION 167/2022
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4. ERTE COVID DESPIDO

STS 19/10/2022 CUD 2206/2021

5. INDEMNIZACION DANO MORAL

STS 09/03/2022 CUD 2269/2019
STS 20/04/2022 CUD2391/2019

6. FALTA DE LLAMAMIENTO A TRABAJADOR FI1JO DISCONTINUO

STS 20/01/2022 CUD 2674/2020

7. REDUCCION NUMERO DE REPRESENTANTES

STS 03/07/2020 CASACION 17/2019

8. REDUCCION DEL CREDITO HORARIO

STS 14/07/2022 CASACION 135/2020

VIII. MODALIDAD PROCESAL DE TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

1. REGULACION

La LRIS dedica el Capitulo XI, del Titulo II, del Libro II, articulos 177 a 184 a
la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas, refiriéndose a la recurribilidad de las sentencias recaidas en materia de tutela
de derechos fundamentales y libertades publicas en el articulo 191.3.f) de la LRJS.

2. PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El articulo 182 de la LRJS contiene una minuciosa descripcién del contenido
de la sentencia que recaiga en estos procesos:

«La sentencia declarard haber lugar o no al amparo solicitado y, en caso de
estimacidn de la demanda, segin las pretensiones concretamente ejercitadas:

— Declarard la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales y
libertades publicas, asi como el derecho o libertad infringidos, segtin su contenido
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constitucionalmente declarado, dentro de los limites del debate procesal y confor-
me a las normas y doctrina constitucionalmente aplicables al caso, hayan sido o no
acertadamente invocadas por los litigantes.

— Declararé la nulidad radical de la actuacion del empleador, asociacién patro-
nal, Administracién ptiblica o cualquier otra persona, entidad o corporacién publi-
ca o privada.

— Ordenaré el cese inmediato de la actuacion contraria a derechos fundamen-
tales o a libertades publicas o, en su caso, la prohibicién de interrumpir una con-
ducta o la obligacion de realizar una actividad omitida, cuando una u otra resulten
exigibles, segtin la naturaleza del derecho o libertad vulnerados.

— Dispondra el restablecimiento del demandante en la integridad de su dere-
cho y la reposicion de la situacién al momento anterior a producirse la lesién del
derecho fundamental

— Dispondré la reparacién de las consecuencias derivadas de la accién u omi-
sién del sujeto responsable, incluida la indemnizacién que procediera, en los térmi-
nos sefialados en el articulo 183.

En el supuesto de estimar que no se ha producido la denunciada vulneracién de
un derecho fundamental, desestimara la demanda.

En el supuesto de que se hubiera acordado la adopcién de las medidas cautela-
res previstas en el articulo 180 de la LRIJS, el Juez en la propia sentencia acordara
lo procedente».

3. EXAMEN DEL ELEMENTO CULPABILISTICO EN LA CONDUCTA DEL
SUJETO ACTIVO

Una primera cuestién que se plantea, respecto a la existencia o no de vulnera-
cion de derechos fundamentales, reside en si es exigible, para entender producida
tal vulneracion, la concurrencia del elemento culpabilistico en el causante de la
vulneracion, es decir, si se exige dolo o culpa en la conducta del mismo.

La respuesta ha venido dada de forma contundente por la jurisprudencia consti-
tucional que en la sentencia 11/98, de 13 de enero, seguida de las posteriores SSTC
33/98, 35/98, 45/98, 60/98, 77/98, 94/98, 104/98, 105/98, 106/98, 123/98, 124/98,
223/98, 30/99, 44/99 y 45/99, ha establecido que «la vulneracién de derechos fun-
damentales no queda supeditada a la concurrencia de dolo o culpa en la conducta
del sujeto activo, a la indagacién de factores psicoldgicos y subjetivos de dicho
control. Este elemento intencional es irrelevante y basta constatar la presencia de
un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijuridico y el resulta-
do lesivo prohibido por la norma».

Es decir, una vez que el Juez o Tribunal constata que hay una vulneracién de un
derecho fundamental, la sentencia contendré el pronunciamiento estimatorio de la
demanda, en los términos establecidos en el articulo 180 de la Ley de Procedimien-
to Laboral, sin que tenga que acreditar el actor que en tal comportamiento aparece
el dolo o la culpa y sin que el demandado pueda conseguir la desestimacion de la
demanda probando que su comportamiento obedecid a un error inexcusable.

La mera vulneracién de un derecho fundamental, dada la tutela reforzada que
nuestro ordenamiento otorga a estos derechos, acarrea la declaracion en la senten-
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cia de la existencia de tal vulneracidn, al margen de toda consideracién acerca del
grado de culpabilidad que pudiera concurrir en la conducta del vulnerador.

La STS, Sala Cuarta de 12 de diciembre de 2012, casacién 25/2007, entendid
que se habia producido vulneracién del derecho de huelga en la conducta de la
empresa demandada que, por error, en un dia en que habia convocada huelga de
TCP, dio orden de que despegaran dos aviones que no estaban incluidos en los ser-
vicios esenciales fijados para ese dia. La sentencia considera que el hecho de que el
empleador emitiera por error 6rdenes de vuelo, de dos vuelos que no estaban desig-
nados como servicios esenciales, es irrelevante que fuera por error pues, lo decisi-
vo, a efectos de determinar si se ha producido o no vulneracién de la libertad sindi-
cal es que la decision unilateral de la empresa -sea o no por error- ha producido una
consecuencia lesiva, cual es minimizar los efectos de la huelga, al realizarse con
normalidad dos vuelos no incluidos en los citados servicios esenciales e imponer a
los TCP, que estaban en huelga, la realizacién de su trabajo, ddndoles las pertinen-
tes ordenes de vuelo, indicando que se trataba de servicios esenciales.

4. REPOSICION DE LA SITUAQI()N AL MOMENTO ANTERIOR A
PRODUCIRSE LA VULNERACION DEL DERECHO

El articulo 182.1.c) de la LRIJS sefala, entre los pronunciamientos que necesa-
riamente ha de tener la sentencia que estime que se ha producido vulneracién de un
derecho fundamental, ordenar el cese inmediato de la actuacion contraria a dere-
chos fundamentales o libertades publicas y la reposicion de la situacién al momen-
to anterior a producirse la lesién del derecho fundamental, asi como la reparacién
de las consecuencias derivadas de la accién u omisidn del sujeto responsable,
incluida la indemnizacién que procediera, en los términos sefialados en el articu-
lo 183 de la LRIJS.

El dltimo pronunciamiento de la sentencia ha de referirse necesariamente a la
«reparacién» de las consecuencias de la vulneracién de un derecho fundamental.
Hay que sefialar que alguna de las consecuencias ya han debido resultar cuando
menos paliadas o limitadas, al disponer el precepto que en la sentencia el Juez ha
de ordenar el cese inmediato de la actuacién contraria a derechos fundamentales o
libertades publicas y la reposicion de la situacién al momento anterior a producirse
dicho comportamiento. Ocurre, sin embargo, que si bien es posible imponer el cese
en la conducta vulneradora de un derecho fundamental, con mucha frecuencia
resulta imposible reponer la situacién al momento anterior a producirse la citada
vulneracién. Piénsese por ejemplo en la conducta empresarial, vulneradora del
derecho de libertad sindical, de impedir a una persona trabajadora asistir a las reu-
niones sindicales o asistir a cursos de formacién, imponer la prestacion de servi-
cios por encima de los establecidos como servicios minimos en una jornada de
huelga, impedir a los piquetes informativos informar sobre la huelga, etc... En
todos estos supuestos no cabe la reposicién a la situacion anterior, pues no es posi-
ble que la persona trabajadora asista a una reunién o a unos cursos de formacién
que ya se han celebrado, o que los servicios que se realizaron el dia de la huelga,
impuestos por el empresario por encima de los servicios fijados como minimos por
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la autoridad administrativa, dejen de realizarse o que informen los piquetes cuando
la jornada de huelga ya ha pasado.

En otras ocasiones, si bien resulta materialmente posible la reposicion de la
situacion al momento anterior a producirse la vulneracién del derecho fundamen-
tal, la concurrencia de determinadas circunstancias que pueden afectar a la seguri-
dad juridica y a la buena fe de terceras personas conducen a no otorgar efecto
retroactivo a la declaracién de existencia de vulneracién de un derecho fundamen-
tal. El Tribunal Constitucional en sentencia 73/1984, de 27 de junio, apreci6 que la
denegacién del derecho a participar en las negociaciones colectivas a la Federacion
Estatal de Banca y Ahorro de Comisiones Obreras supone una vulneracién del
derecho a la negociacidn colectiva y a la libertad sindical, pero ello no conduce al
restablecimiento del derecho de la demandante reponiendo la situacién al momen-
to de constitucidn de la comisidn negociadora, pues ello generaria repercusiones
econdmicas y juridicas imprevisibles, podria afectar a la seguridad juridica y a la
buena fe en las relaciones laborales.

Existen, por lo tanto, dos supuestos en los que no se repone la situacién al
momento anterior a producirse la vulneracién de un derecho fundamental, uno por
imposibilidad material de reponer la situacion por ser esta irreversible, el otro, por-
que tal reposicién podria afectar a la seguridad juridica y a la buena fe de otras
personas, vulnerando derechos, a su vez, merecedores de proteccion.

5. REPARACION DE LAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DEL ACTO
VULNERADOR

A. Via de reparacion del daiio

El pronunciamiento final de la sentencia ha de venir referido a la condena al
sujeto responsable a la reparacion de las consecuencias derivadas del acto, incluida
la indemnizacién que procediera en los términos sefialados en el articulo 183 de la
LRIJS

Hemos visto con anterioridad que, en ocasiones, si bien se acuerda el cese
inmediato de la conducta vulneradora del derecho fundamental, no es posible repo-
ner la situacion al momento anterior a producirse dicha vulneracion.

La reparacién en ese supuesto habrd de comprender también el dafio causado
por la imposibilidad de reponer la situacién al momento anterior a producirse la
vulneracién del derecho.

La via de reparacién del dafio, a la que expresamente alude el articulo 182.1.D)
de la LRIJS es la de «la indemnizacién que procediera», aunque pueden existir otras
vias de reparacidn, como pudiera ser el que la empresa comunicara a los trabajado-
res la incidencia real de una huelga, cuando previamente habia facilitado unos
datos inexactos minimizando el seguimiento que la huelga habia tenido.

La reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracién procede en
todo caso. A este respecto hay que tener presente que «la Constitucidn protege los
derechos fundamentales, no en sentido tedrico e ideal, sino como derechos reales y
especificos (STC 176/1988, de 4 de octubre) y que los articulos 9.1,1.1. y 53.2
C. E. impiden que la proteccién jurisdiccional de los derechos y libertades se con-
vierta en un «acto meramente ritual o simbédlico» (STC 12/1994, de 17 de enero) lo
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que igualmente proclaman en el dmbito propio del amparo constitucional, los
articulos 1.41 y 55 LOTC. Por su parte la STC 274/06, de 24 de julio que otorgd el
amparo solicitado por el recurrente, anulando la sentencia dictada el 21 de julio
de 2003 por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, entendié que «la denega-
cidén sin motivacién razonable de cualquier indemnizacién a un trabajador que ha
sufrido por parte de una Administracién Pablica un comportamiento lesivo de su
derecho de libertad sindical de la indole, intensidad, reiteracion y duracién en el
tiempo del analizado, limitando los efectos del procedimiento de tutela a la decla-
racién de nulidad de la conducta vulneradora, no puede considerarse suficiente
para lograr una reparacién real y efectiva del derecho fundamental vulnerado, que
queda por ello desprotegido». En definitiva el TC entiende que, constatada la exis-
tencia de vulneracién del derecho de libertad sindical de un trabajador, de forma
intensa y reiterada, s6lo cabe denegarle una indemnizacién, motivando razonable-
mente tal denegacion.

En el supuesto de vulneracion de la garantia de indemnidad. Proceder4 su repa-
racion, fijando la indemnizacién que procediere.

Los dafios que pueden producirse son materiales y morales, pasando seguida-
mente a su examen.

B. Daiios materiales

Los dafios materiales son tanto la pérdida que se haya sufrido (dafio emergen-
te) como la ganancia que se haya dejado de obtener (lucro cesante), tal como esta-
blece el articulo 1106 CC.

En el 4mbito de los derechos fundamentales tales dafios pueden ser de muy
variada indole, asi por ejemplo, el establecer categorias diferentes con salarios
diferentes para trabajos de igual valor, que encubre una situacién de discriminacién
por razén de sexo, tiene un claro contenido material, cual es la diferencia entre el
salario reconocido a la categoria habitualmente ostentada por los trabajadores y el
importe correspondiente a la categoria de las trabajadoras; el contenido del dafio
material de la lesidén de la libertad sindical, exteriorizado en no reconocer a un
delegado sindical las primas, pluses etc... que se abonan a los demds trabajadores
de su categoria, consiste en el importe de tales primas, pluses...; el despido de un
representante de los trabajadores, declarado nulo por vulneracién del derecho de
libertad sindical, se traduce en la readmisién en su puesto de trabajo y abono de los
salarios dejados de percibir durante la tramitacion del despido.

En el supuesto de vulneracién de la garantia de indemnidad habra de examinar-
se en que ha consistido el acto vulnerador, si se le ha asignado un salario inferior o
se le ha privado de determinados complementos, la indemnizacién por el dafo
material consistird en el abono de dichas diferencias salariales. En el supuesto de
despido, procedera la declaracién de nulidad y la reposicion a su puesto de trabajo
con abono de los salarios dejados de percibir.

Para que proceda el reconocimiento de la indemnizacién de dafios y perjuicios
por dafios materiales se exige, tal como sefiala la STS de 23 de marzo de 2000,
CUD 362/99, siguiendo la doctrina recogida, entre otras, en las sentencias de 9 de
junio de 1983 (CUD 3856/92), 8 de mayo de 1995 (CUD 1319/94), 22 de julio
de 1996, 20 de enero de 1997, (CUD 2059/96), 2 de febrero de 1998 (CUD) 28 de
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febrero de 2000 (CUD 2346/99) y 23 de mayo de 2000 (CUD 362/99), no simple-
mente que se acredite que se ha producido vulneracién de un derecho fundamental,
sino que el demandante alegue en su demanda las bases de la indemnizacién que
reclama por dafio material, que en el supuesto concreto corresponde dicha indem-
nizacién y que queden acreditados, al menos, indicios suficientes en los que se
pueda asentar dicha condena.

Se impone, por tanto, al demandante la carga de alegar y razonar en su deman-
da que la vulneracion del derecho le ha ocasionado un dafio, cuantificar el importe
de la indemnizacion que reclama, fundamentar su pretension indemnizatoria y
aportar, al menos indicios, del dafio producido y las bases para la fijacién de la
indemnizacién reclamada.

C. Daiios morales

Mucha mayor dificultad reviste la cuestion relativa a la indemnizacién de los
dafios morales.

El dafio moral es una creacién jurisprudencial que desde una perspectiva
amplia puede ser definido como todo dafio que no es patrimonial, siendo relevantes
las grandes dificultades existentes para la cuantificacion del mismo.

La jurisprudencia se ha venido esforzando en construir el concepto de dafio
moral, resaltando que, aunque el mismo no se encuentre especificamente nomina-
do en el Cédigo Civil, tiene adecuado encaje en la exégesis de ese amplisimo
«reparar el dafo causado», que emplea en su articulo 1902, tal como tiene declara-
da la Sala a partir de la sentencia de 6 de diciembre de 1912.

La STS, Sala Primera, de 25 de junio de 1984, recurso 403/84, sefiala lo
siguiente: «La construccion del referido dafio como sinénimo de ataque o lesion
directos a bienes o derechos extrapatrimoniales o de la personalidad, peca hoy de
anticuada y ha sido superada tanto por la doctrina de los autores como de esta Sala;

Asi, actualmente, predomina la idea del “dafio moral” representado por el
impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir cier-
tas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion
directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatri-
monial o de la personalidad (ofensa a la fama, al honor, honestidad, muerte de
persona allegada, destruccién de objetos muy estimados por sus propietarios, etc.)

De ahi que, ante, frente o junto a la obligacién de resarcir que surge de los
dafios patrimoniales, traducido en el resarcimiento econémico o dinerario del
“lucro cesante” y/o del damnum emergens, la doctrina jurisprudencial haya arbitra-
do y dado carta de naturaleza en nuestro derecho a la reparacién del dafio o sufri-
miento moral, que si bien no atiende a la reintegracién de un patrimonio, va dirigi-
da, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente posible una
satisfaccién como compensacion al sufrimiento que se ha causado (sentencia de 31
de mayo de 1983 y las en la misma citadas)».

Por su parte la STS, Sala Primera, de 3 de noviembre de 1995, recurso 764/92,
en relacion al dafio moral ha precisado lo siguiente: «El dafio moral ha de integrar-
se por los dolores y sufrimientos que repetidas secuelas hayan producido al recu-
rrente y que, por naturaleza, se refieren, segtn la linea seguida entre otras en S. de
esta Sala de 22-05-95: “a toda la gama de sufrimientos y dolores fisicos o psiquicos
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que haya padecido la victima a consecuencia del hecho ilicito”. Asi cabe compren-
der como conceptos integradores del dafio moral eventualidades como las siguien-
tes: si el hecho ilicito causd, teniendo en cuenta la mayor o menor intensidad o
gravedad de éste, el propio padecimiento que cualquier persona experimente desde
que se produjo la lesidn hasta su total curacidn, si por las caracteristicas de la
lesidn, se origina un componente de desquiciamiento mental en el asi lesionado,
también es posible que ello integre ese dafio moral, asi como la existencia de ese
dolor fisico en quien ha padecido cualquier tipo de mutilacién o lesién corporal
afecta a cualquier elemento del cuerpo del dafiador que, a su vez, produzca cual-
quier deformidad pues que le depare a la victima dolor o desazén al verse privado
en el futuro de una fisonomia corporal normal y andloga a la que antes ostentabax.

En anteriores sentencias la Sala Primera habia abordado la cuestién relativa al
dafio moral sefialando que tienen la condicién de indemnizables a titulo de pecunia
doloris los sufrimientos provocados por la muerte de un familiar (S. de 20-12-
1930, 8-04-1936, 17-02-1956, 7-12-1968, 25-12-1969), e incluso por la conviven-
cia y dependencia econémica de aquel a quien se reputaba marido, muerto en
accidente de automdvil (sentencia de 25-11-1969) o del sufrimiento experimentado
por defectos funcionales y pérdida de drganos de carécter residual derivados de un
accidente (sentencia de 29-5-1952, 10-3-1967, 7-10-1970), asi como también del
que pudiera haberse provocado por la dispersion de los restos mortales del antepa-
sado del actor, aunque ello no se estimase al no estar probado el hecho alegado
(sentencia 7-12.1979), e incluso, de los originados por los perjuicios que a los acto-
res se les produjo al perder los locales y viviendas que ocupaban en el local parcial-
mente derrumbado (sentencia 23-10-1978).

La STS Sala Primera, de 10-02-2006, recurso 2280/99, sefiala que «la repara-
cién de dafio o sufrimiento moral, que no atiende a la reintegracion de un patrimo-
nio, va dirigida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamente
posible una satisfaccién como compensacién al sufrimiento que se ha causado, lo
que conlleva la determinacién de la cuantia de la indemnizacién apreciando las cir-
cunstancias concurrentes (entre otras STS de 31-05-1983, 25-06-1984, 28-03-2005
y 28-04-05).

Como podemos observar todas las sentencias examinadas hacen referencia al
dafio moral de las personas fisicas, plantedndose la cuestion de si la persona juridi-
ca puede también sufrir un dafio moral y ser indemnizada por el mismo. La cues-
tién reviste especial importancia en el 4mbito laboral pues la LRIJS legitima, de
forma especial, como sujeto demandante al sindicato, apareciendo legitimado tanto
activamente (art. 177.1 de la LRJS) como coadyuvante (art. 177.2 de la LRIS).

El dafio moral cabe en las personas juridicas como reconoci6 la STS. Sala Pri-
mera, de 31 de marzo de 1930, refiriéndose a las lesiones al prestigio mercantil de
una persona moral o juridica que sufria la afrenta.

Las personas juridicas no pueden sufrir dolor, angustia, depresion, etc... por lo
que el dafio moral en las mismas se manifiesta en el prestigio y estima moral en el
concepto publico, tal como ha sefialado la STS Sala Primera, de 20-02-2002, recur-
s0 2855/1996.

La STS de 21 de mayo de 1997, recurso 441/1997, ha establecido lo siguien-
te: «La tutela judicial del prestigio de las sociedades mercantiles, la ha admitido
esta Sala en determinados supuestos (Ss de 28-4-1989, 15-4-1992 —citada en el
recurso—y 26-3-1993 y 9-12-1993, entre otras) asi como el Tribunal Constitucio-
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nal (Ss de 11-11-1991 y 26-9-1995); si bien debe de reconocerse que la doctrina
jurisprudencial civil no se mantiene uniforme, pues se presenta discrepante, pero
en trance de ir centrando la cuestién y de depurar divergencias, resulta mas pro-
clive y merecedor de amparo este derecho al honor, que si bien tiene en la Cons-
titucién un significado personalista, como inherente a la dignidad humana, segtin
el articulo 18, aunque parece que lo acentda en el derecho a la intimidad, ello no
excluye la extension de su proteccion y garantia a las personas juridicas respecto
a los ataques injustificados que afecten a un prestigio profesional y social, que
conforman integracién de su patrimonio moral, con repercusion en el patrimo-
nial, por sus resultados negativos, y asi puede traducirse en una pérdida de la
confianza de la clientela, de proveedores y concurrentes comerciales o de recha-
7o o0 minoracién en el mercado de forma general y todo ello como consecuencia
de que las personas juridicas también ostentan derechos de titularidad al honor,
con proteccion constitucional, pues no se puede prescindir totalmente del mismo,
en su version de prestigio y reputacion profesional, necesarios para el desarrollo
de sus objetivos sociales y cumplimiento de los fines para los que fueron consti-
tuidas, con un componente de personas individuales, que siempre resultan identi-
ficables y a las que también les afecta, en mayor o menor medida, el desprestigio
del ente en el que estén integradas. La jurisprudencia que residenciaba en el
articulo 1902 del Cdédigo civil el ataque al prestigio de las sociedades, fue enmen-
dada —como declara la sentencia de 24-mayo-1994— por la Sala, al admitir que
los ataques al prestigio profesional cabe encuadrarlos en la defensa de su honor
(ss. de 11-6-1990, 23-3-1991 y 20-12-1993).

Asimismo se ha puesto de relieve por una consolidada doctrina jurisprudencial
la dificultad de probar el dafio moral.

La STS, Sala Primera, de 19 de octubre de 2000, recurso 2423/1995, al exami-
nar la procedencia de la indemnizacién por dafio moral solicitada por el hijo de una
persona que fallecié en un hospital y estuvo en la Sala mortuoria siete dias, sin que
fuera comunicada a los familiares su fallecimiento, frente a la alegacion del servi-
cio de salud demandado de que no existia dafio moral, pues el hijo habia desatendi-
do a su padre hasta el punto de que acudi6 solo al centro médico donde fallecid,
entiende que si existe dafio moral. Razona que «... cuando se trunca una vida siem-
pre deja algin rastro de sufrimiento, pena y afliccion, y también desazén en sus
mas allegados, sobre todo si se da la circunstancia de no haber tenido al menos la
posibilidad de asistir al paciente en los tltimos momentos de su vivir y con efectos
de pesar y desasosiego por habérseles privado de llevar a cabo su velatorio y ente-
rramiento inmediato, como es lo normal, debido todo esto al retraso provocado por
el actuar poco ejemplar del Servicio de Salud, lo que es bastante para instaurar
desequilibrio y desarmonia humana intensa que, al presentarse como dafio espiri-
tual, autoriza a considerar que se produjo al actor efectivo dafio moral».

La Sala ante el hecho acaecido de la permanencia del caddver del padre siete
dias en la sala mortuoria partiendo de que el fallecimiento de un familiar siempre
causa dolor, circunstancia agravada en el supuesto examinado por la demora del
Servicio de Salud en comunicar al hijo el fallecimiento del padre, reconocid la
existencia de dafio moral, sin exigir ninguna prueba de que efectivamente tal hecho
le habia originado al reclamante sufrimiento, dolor y angustia. Razona la Sentencia
que «la jurisprudencia consolidada es ya antigua de esta Sala viene considerando la
indemnizacién por dafios morales, reconociendo que su valoracién no puede obte-
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nerse de una prueba objetiva, pero no por ello se ata a los Tribunales de Justicia e
imposibilita legalmente para fijar su cuantificacién (sentencia 27-7-1994,
3-11-1995, 21-10-1996, que parten de la de 6-12-1912) a cuyo efecto ha de tenerse
en cuenta y ponderar las circunstancias concurrentes en cada caso».

Sin embargo la exigencia probatoria es mas intensa cuando el que reclama por
dafio moral es una persona juridica pues, como ya se ha sefialado con anterioridad,
el concepto de dafio moral difiere sensiblemente de las personas fisicas. Asf la STS
Sala Primera, de 10-2-2006, al rechazar la indemnizacién por dafio moral solicita-
da por una empresa a otra a la que encarg6 grabar un video infantil e incluy6 esce-
nas pornogréficas, recurso 2097/1999, razona de forma similar a la de 19-10-2000,
llegando a un resultado diferente. Consta en dicha Sentencia lo siguiente: «los
dafios morales efectivamente no resultan de pruebas directas u objetivas, por lo que
cabe su cuantificacién judicial atendiendo a las circunstancias concurrentes, con-
forme ha declarado la jurisprudencia desde la sentencia antigua de 6-12-1912 y
de 19-12-1949 y posteriores de 24-12-1983, 25-6-1984, 3-6-1991, 27-7-
1994, 3-11-1995, 21-10-1996, 19-10-2000 y 9-12-2003». La sentencia concluye
que «Aqui se trata de desprestigio comercial, que estd intensamente relacionado
con la repercusién mercantil negativa, es decir que la sociedad hubiera efectiva-
mente sufrido pérdidas y aminoramiento en sus negocios, lo que se decretd que no
habia tenido lugar y para nada se demostré que la imagen mercantil resultase dafia-
da en el dmbito comercial del negocio de videos infantiles».

Hay determinados supuestos en que la ley reconoce el derecho a indemniza-
cién por dafios morales, aun no probada la existencia de perjuicio econdmico. Asi
el articulo 140.2 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual textualmente dispo-
ne que «En caso de dafio moral procederd su indemnizacién, atin no probada la
existencia de perjuicio econdmico. Para su valoracién se atenderd a las circunstan-
cias de la infraccidn, gravedad de la lesién y grado de difusion ilicita de la obra».
Dicho precepto ha venido siendo interpretado en el sentido de que los dafios mora-
les no son objeto de prueba en si mismos, sino que lo que debe probarse es el hecho
generador del dafio y las circunstancias de su produccién. En definitiva, acreditada
la vulneracion del derecho de propiedad intelectual y reclamada la pertinente
indemnizacién por dafios morales, procede fijar la indemnizacién correspondiente,
sin necesidad de probar los dafios morales, pero teniendo en cuenta a la hora de
fijar el quantum, las circunstancias de la infraccidn, la gravedad de la lesién y el
grado de difusién ilicita de la obra (STS Sala Primera de 19-4-2007, recur-
so 1465/2000).

En el 4mbito laboral se ha venido reconociendo la existencia de dafios morales
y la indemnizacién por los mismos, tanto a personas fisicas como a personas juri-
dicas, especialmente a los sindicatos, por el cauce procesal del articulo 177 y
siguientes de la LRJS, modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales
y libertades publicas.

La cuestién no es tanto la existencia de dafios morales por la vulneracién de
derechos fundamentales, cuestién pacificamente admitida, sino si es preciso o no
probar el dafio moral o, dicho en otras palabras, si la constatacién de la vulneracion
de un derecho fundamental genera per se dafio moral y ha de ser reparado median-
te el abono de la oportuna indemnizacién o, si es preciso que quede acreditado, no
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s6lo la vulneracion de un derecho fundamental, sino también que dicha vulnera-
cién ha ocasionado un dafio moral.

Dicha cuestion no ha sido resuelta de forma homogénea por la jurisprudencia
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo. En un primer momento la sentencia de 9
de junio de 1993, recurso 5539/93, siguiendo la de 23 de julio de 1990, declar6 de
forma contundente que «se debe entender que esta interpretacién es adecuada
—declarada la violacién de derecho fundamental se presume la existencia del dafio
moral y nace el derecho a la indemnizacién del mismo— pues asi se desprende del
articulo 15 de la LOLS, que establece con cardcter imperativo que el 6rgano judi-
cial decretar el cese inmediato del comportamiento antisindical asi como la repa-
racion de sus consecuencias ilicitas, si entendiese probada la violacién del derecho
de libertad sindical, criterio que se refuerza con el mandato del articulo 179.1 de la
Ley de Procedimiento Laboral de reparar, en todo caso, las consecuencias deriva-
das del acto incluida la indemnizacién que procediera». Concluye sefialando que la
sentencia que declare la vulneracién de un derecho fundamental debe contener
varios pronunciamientos, entre los que ha de figurar el de mandar que se reparen
las consecuencias del acto, incluyendo la indemnizacién que procediera y por eso
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 indemnizacién correspondiente. En esta sentencia el sujeto lesionado
era una persona fisica.

Idéntica doctrina se contiene en la sentencia de 8 de mayo de 1995, siendo el
sujeto lesionado un sindicato.

En la posterior, recurso 7880/95, sentencia de 22 de julio de 1996, referida asi-
mismo a un sindicato, la Sala matiz6 la anterior doctrina, sefialando que, como en
el cuerpo o parte central de la demanda no se hacia alusién alguna, ni referencia de
ningun tipo, al derecho a ser indemnizado, ni las razones que avalan su reconoci-
miento, apareciendo unicamente al final del suplico una peticién de indemnizacién
de una determinada cantidad «por los perjuicios ocasionados al no poder constituir
la Seccién Sindical, ni poder disfrutar de las garantias correspondientes», no pro-
cedia concederle la indemnizacién solicitada. Sefiala la sentencia que «no basta
con que quede acreditada la vulneracién de la libertad sindical para que el juzgador
tenga que condenar automaticamente a la persona o entidad conculcadora al pago
de una indemnizacién... para poder adoptarse el mencionado pronunciamiento
condenatorio es de todo punto obligado que, en primer lugar, el demandante alegue
adecuadamente en su demanda las bases y elementos clave de la indemnizacion
que reclama, que justifique suficientemente que la misma 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 con-
dena de tal clase».

La sentencia de 20 de enero de 1997, recurso 2059/96, en la que el reclamante
era un trabajador, entendié que indiciariamente habian quedado acreditados los
dafios morales derivados de no poder ejercitar sus derechos de preparacién y desa-
rrollo de la campafia electoral —la empresa trasladé al actor que prestaba servicios
en Madrid a La Coruiia al inicio del proceso electoral, siendo conocedora la empre-
sa de que el trabajador era miembro de la candidatura de CCOO- por lo que se
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presumia acreditado y ajustado, razonable y proporcionado, al perjuicio sufrido, el
importe fijado por tal concepto por la sentencia de instancia en atencién a las cir-
cunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida.

La sentencia de 2 de febrero de 1998, recurso 1725/97, denegd la indemniza-
cion reclamada por los Sindicatos accionantes, razonando que si bien se habia pro-
ducido violacién del derecho de libertad sindical, no hay razén alguna por la que
deba abonar una indemnizacion por dafios de cuya existencia no hay indicios.

La sentencia de 16 de marzo de 1998, recurso 1725/97, desestimé el recurso de
la empresa en el motivo relativo a la fijacién de indemnizacién por el dafio produ-
cido, argumentando que en el recurso no se planteaba la cuestion de si debe existir
o no una relacién de causa-efecto entre la violacion del derecho y el dafio produci-
do, antes bien parece el recurrente partir de su existencia, por lo que mantiene la
indemnizacion fijada en la sentencia recurrida.

La sentencia de 9 de noviembre de 1998, recurso 1594/98, denegé al sindicato
accionante la indemnizacioén solicitada, aplicando la doctrina contenida en la sen-
tencia de 22 de julio de 1996.

Idéntica doctrina ha sido aplicada en las sentencias de 28 de febrero de 2000,
recurso 2346/99, siendo el accionante una persona fisica; 11 de abril de 2003,
recurso 1160/01, siendo el accionante persona fisica.

La sentencia de 12 de diciembre de 2005, recurso 59/05, confirmé la de instan-
cia que en un supuesto en que el Sindicato era el demandante, estimé que era con-
trario a la libertad sindical el que la empresa impusiera en el dia de huelga unos
servicios esenciales del 100 por 100, procediendo a fijar una indemnizacién por
dafos y perjuicios de 12.000 euros. La Sala razon6 que «como también hemos
declarado la interpretacion del articulo 15 LOLS vy del articulo 180.1 de la LPL
propician el fallo condenatorio a la indemnizacién cuando se cumplan determina-
dos requisitos y, entre ellos, que medie peticién de la parte demandante concretan-
do la cantidad solicitada, asi como las bases necesarias para imponer la condena
reparatoria y su alcance, razonando su pretension...todos estos condicionamientos
se dan en el caso analizado en el que la sentencia de instancia aprecié mala fe en el
recurrente por el manifiesto incumplimiento de una sentencia anterior sobre lo
mismo... ocasionando al Sindicato demandante un grave perjuicio, al imponer
unos servicios minimos que frustraron de manera total la huelga convocada por el
demandante».

La sentencia de 17 de mayo de 2006, recurso 4372/04, reconocid el derecho de
un trabajador, que se habia visto obligado a solicitar la extincién de su contrato por
el acoso moral al que le habia sometido la Consejeria de Turismo, que le ocasiond
un trastorno adaptativo ansioso depresivo provocado por estrés laboral: «Cuanto
antecede pone de manifiesto la concurrencia en el caso de autos, de una situacion
de acoso laboral determinante de una lesién psiquica en la persona del trabajador
que, por si misma, y con independencia de las consecuencias laborales que ha de
producir, constituye, sin duda alguna, una lesién de derechos fundamentales del
mismo que, sustancialmente, se contraen a un ataque frontal a la dignidad personal
del trabajador demandante de autos, lo que debe merecer del 6rgano Judicial, a
tenor de lo previsto en los, ya mencionados, articulos 180,181 y 182 de la Ley de
Procedimiento Laboral, la respuesta consiguiente a la violacion del derecho funda-
mental lesionado».
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El Tribunal Constitucional en sentencia 247/06, de 24 de julio, otorgé el
amparo solicitado por un trabajador, miembro del Comité de empresa, al que la
empleadora le prohibia acudir a las reuniones del Comité, le traslado sin causa a
un nuevo puesto de trabajo y le rebajé de forma injustificada la jornada laboral,
con la subsiguiente reduccién del salario. La sentencia anulé la dictada por la
Sala Cuarta de 21 de julio de 2003, en la que se casé la de 26 de julio de 2002
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que habia
reconocido a favor del actor una indemnizacion de cinco millones de pesetas por
los dafios morales derivados de la declarada vulneracién de su derecho de liber-
tad sindical. El Tribunal Constitucional entendié que «denegar la indemnizacién
y considerar que basta con la mera declaracion de nulidad de la conducta debe
estimarse insuficiente para reparar el derecho vulnerado, que queda asi despro-
tegido ante la nimiedad de la reparacién otorgada y su desproporcién con la
lesion sufrida, lo que torna en casi estéril su denuncia en un proceso judicial y
en casi gratuita su conculcacion... La exigencia jurisprudencial de alegar ade-
cuadamente las bases y elementos clave de la indemnizacién reclamada y asi-
mismo de acreditar en el proceso, cuando menos, indicios o puntos de apoyo
suficientes en los que se pueda sentar la condena indemnizatoria debe entender-
se cumplida en el presente caso. El demandante expuso detalladamente en su
demanda rectora de autos la conducta antisindical de la que venia siendo victi-
ma de manera prolongada en el tiempo por su activismo sindical en defensa de
los derechos e intereses del colectivo de profesores de religién y moral catdlica
al que pertenece, conducta que le ha ocasionado tanto perjuicios econémicos
perfectamente cuantificables (reduccién de jornada laboral con la consiguiente
reduccién salarial) como dafios morales para su imagen y dignidad como repre-
sentante sindical, de mas dificil cuantificacién pero cuya realidad no puede
negarse pues, como acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal en sus alegacio-
nes, resulta patente que un trabajador que, como el recurrente, es sometido a un
trato discriminatorio derivado del ejercicio de funciones sindicales en defensa
de sus compafieros de trabajo, de la intensidad y duracidn en el tiempo del que
ha quedado acreditado en el relato de hechos probados, sufre un maltrato o dafio
psicolégico que, con independencia de otras consecuencias que puedan depen-
der 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 cuanti-
ficacién monetaria, dada su indole. La denegacién sin motivacion razonable de
cualquier indemnizacién a un trabajador que ha sufrido por parte de una Admi-
nistracion publica un comportamiento lesivo de su derecho de libertad sindical
de la indole, intensidad, reiteracién y duracién en el tiempo del analizado, limi-
tando los efectos del procedimiento de tutela a la declaracién de nulidad de la
conducta vulneradora, no puede considerarse suficiente para lograr una repara-
cién real y efectiva del derecho fundamental vulnerado, que queda por ello des-
protegido».

Se ha denegado la indemnizacién de dafios y perjuicios por vulneracion de
derechos fundamentales en las siguientes resoluciones:

La sentencia de 6 de abril de 2009, recurso 191/2008, en la que se estimé que
se habia producido vulneracién del derecho de huelga de los maquinistas e inter-
ventores, no fij6 la indemnizacién solicitada porque el demandante no cumpli6 la
carga de determinar y acreditar el dafio moral que alega.
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La sentencia de 8 de junio de 2011, casacion 144/2011, en la que se estimé que
se habia producido vulneracién del derecho de huelga de los maquinistas del AVE,
no concedié la indemnizacién solicitada porque el demandante no concreto en la
demanda la existencia de perjuicio ni dato alguno que justificara la procedencia de
la indemnizacién solicitada.

La sentencia de 11 de mayo de 2012, recurso 1554/2011, resolvi6 que en la
indemnizacién de dafios y perjuicios por vulneracién de derechos fundamentales
no procede incluir los honorarios del letrado que intervino en el proceso, en defen-
sa de la parte que sufri6 la declarada vulneracion.

La sentencia de 11 de junio de 2012, recurso 3336/2011 en la que se estimé
que se habia producido vulneracién de la libertad sindical, no concedi6 la
indemnizacion solicitada por entender que no se habia probado el dafio moral
alegado.

La sentencia de 15 de abril de 2013, recurso 1114/2012, 2011 en la que se esti-
mo que se habia producido vulneracién de la libertad sindical, no concedié la
indemnizacion solicitada por entender que el demandante no ha proporcionado ele-
mentos objetivos en la demanda de los que pueda extraerse el dafio moral que
alega.

Se ha concedido la indemnizacién de dafios y perjuicios por vulneracién de
derechos fundamentales en las siguientes resoluciones:

La sentencia de 20 de septiembre de 2007, recurso 3326/2006, acord? la extin-
cion del contrato e indemnizacion adicional por dafios morales en el supuesto de
una trabajadora, bibliotecaria en una pequeiia localidad de Alava que, al estar sola
por la tarde en la biblioteca, durante un largo periodo de tiempo vino sufriendo
agresiones verbales, fisicas y sexuales por un grupo de menores que le ocasionaron
un largo periodo de IT derivada de la situacién de estrés postraumadtico, razonando
la sentencia que en la demanda se hace referencia —como expresion de los dafios
fisicos psiquicos y morales- a las dos bajas por IT sufridas, invocando para la fija-
cion de la cuantia el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, fijando la
indemnizacién en 6.193,68 E, correspondientes a 131 dias de baja.

La sentencia de 22 de octubre de 2009, recurso 4440/2008 entendi6 que si la
autoridad eclesidstica excluye a un profesor de Religion, que habia sido contratado
en aflos anteriores, debe acreditar la causa de dicha exclusién cuando el trabajador
presenta un panorama indiciario de violacidon de derechos fundamentales. La
indemnizacién se fija en 3000E.

La sentencia de 7 de marzo de 2011, recurso 2190/2010, estima que ha habido
lesion de la libertad sindical y que el actor ha proporcionado elementos de los que
extraer la existencia del dafio moral cuya indemnizacién reclama, como es que se
ha dafiado la propia imagen del sindicato, que queda en mal lugar al acudir a otras
empresas a convocar elecciones, asi como ante los propios trabajadores de la
empresa demandada que impidi6 que se convocaran dichas elecciones. La indem-
nizacién se fija en 3000 E.

La sentencia de 28 de noviembre de 2011, recurso 188/2011, condend a
Correos y Telégrafos por vulneracion de la garantia de indemnidad, al excluir de la
bolsa de contratacién a la trabajadora por haber presentado demanda por despido,
al haber sido cesada al finalizar un contrato temporal. La indemnizacién se fija en
el importe del salario que hubiera percibido durante el tiempo que debid estar con-
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tratada, sin que proceda detraer la cantidad percibida por prestacién por desem-
pleo.

La sentencia de 15 de febrero de 2012, casacién 67/2011, entendié que se
habia violado la libertad sindical de la Intersindical Canaria, al no poner la empresa
a su disposicion el tablén de anuncios. Admite que, a falta de otros elementos, cabe
acudir a la LISOS para la fijacién del importe de la indemnizacién, fijando en 6000
E el importe de la misma.

La sentencia de 5 de febrero de 2013, recurso 89/2012, entendié que existia
vulneracién del derecho a la no discriminacidn, integridad moral y garantia de
indemnidad en la conducta de la demandada que procede a traslados ilegales de la
trabajadora, se niega a cumplir las resoluciones judiciales que los declaran nulos,
cuando la trabajadora acepta el traslado no se le da ocupacidn efectiva y, finalmen-
te, se la despide por unas inexistentes causas objetivas, situacién que le provoca IT
por crisis de ansiedad. Admite la sentencia que cabe acudir a la LISOS y, atendien-
do a la gravedad de la conducta, articulo 8, apartados 11 y 12, para la tipificacién
de la conducta y al articulo 40 c) que establece las sanciones, se fija la indemniza-
cién en 60000 E.

IX. REGULACION ACTUAL

1. INDEMNIZACION POR DANOS MATERIALES Y MORALES

La LRIJS ha procedido a regular, de forma mds flexible a como se encontraba
con anterioridad, la indemnizacién de dafios y perjuicios derivada de la vulnera-
cién de un derecho fundamental, dedicando el articulo 183 a disciplinar dicha
cuestién. Contempla la indemnizacién tanto del dafio material como del moral que
haya podido sufrir la victima de la vulneracion, asi como de los dafios y perjuicios
adicionales.

El apartado 1 dispone: «Cuando la sentencia declare la existencia de vulnera-
cién 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 funcidn, tanto del
dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y
perjuicios adicionales derivados.

Hasta la aparicién de dicho precepto la doctrina habia venido considerando que
la regulacién de la compensacion por vulneracion de derechos fundamentales era
en nuestro ordenamiento muy insatisfactoria.

La explicacion se encontraba, en primer lugar, en el hecho de que la tutela de
los derechos fundamentales aparecid, en principio, como tutela del derecho de
libertad sindical, tratando fundamentalmente de garantizar dicha libertad, por lo
que se limitaba a decretar la nulidad de la conducta vulneradora, sin fijar indemni-
zacién alguna.

En segundo lugar, en la ausencia de fijacién de una cuantia determinada,
teniendo en cuenta que en el &mbito laboral tradicionalmente se operaba con cuan-
tias tasadas, lo que provocaba cierta inquietud.
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Con la nueva regulacién se contempla claramente el derecho a la reparacién
del dafio material y moral que pudiera sufrir la victima. Asimismo se alude a los
dafios y perjuicios adicionales.

Se ha puesto de relieve que hay determinadas reclamaciones que, aunque lle-
ven aparejada la reclamacion por vulneracion de derechos fundamentales, han de
seguir la modalidad procesal correspondiente. Asi el articulo 184 de la LRIJS, dis-
pone que necesariamente deberdn seguir la modalidad procesal correspondiente las
demandas por despido y por las demds causas de extincidn del contrato de trabajo,
las de modificacién sustancial de condiciones de trabajo...acumulando a ellos,
segun lo dispuesto en el articulo 26.2, las pretensiones de tutela de derechos funda-
mentales y libertades publicas con las propias de la modalidad procesal respectiva.

Dicho precepto, tras disponer en el apartado 1 que no podrdn acumularse entre
si ni a otras distintas en un mismo juicio, ni siquiera por via de reconvencion, las
acciones de despido y demads causas de extincién del contrato de trabajo, las de
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de disfrute de vacacio-
nes..., establece en el apartado 2: «Lo dispuesto en el apartado anterior se entiende
sin perjuicio de la posibilidad de reclamar en los anteriores juicios, cuando deban
seguirse dichas modalidades procesales por imperativo de lo dispuesto en el articu-
lo 184, la indemnizacion derivada de discriminacion o lesion de derechos funda-
mentales y libertades publicas y demds pronunciamientos propios de la modalidad
procesal de tutela de tales derechos y libertades publicas, conforme a los articu-
los 182, 183 y 184».

2. QUANTUM INDEMNIZATORIO

El articulo 183.2 de la LRJS dispone: «El tribunal se pronunciard sobre la
cuantia del dafo, determindndolo prudencialmente cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosa para resarcir suficientemente a la victima
y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacién
anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio».

La STS de 13/07/2015, recurso 221/2014 ha puesto de relieve la modificacién
introducida por el citado precepto con las siguientes reflexiones: «3. Pero en los
dltimos 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 dmbito de los incumpli-
mientos contractuales por los PETL y por UNIDROIT: STS I 15/06/10 —
rec. 804/06-], y por la consideracion acerca de la «inexistencia de parametros 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 valoracioén... 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
experimentados «no tienen directa o secuencialmente una traduccién econémica»
[SSTS/1.* 27/7/06 Ar. 6548; y 28/02/08 —rec. 110/01-]» (SSTS 21/09/09
—rcud 2738/08—; y 11/06/12 —rcud 3336/11-]. Y sobre todo, en atencidn a la nueva
regulacion que se ha producido en la materia tras la LRJS, pues de un lado su arti-
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culo 179.3 dispone que la exigible identificacion de «circunstancias relevantes para
la determinacién de la indemnizacién solicitada» ha de excepcionarse —€ste es el
supuesto de autos— «en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracién del
derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacién detallada»; y de otro, al
referirse a las indemnizaciones a fijar como consecuencia de la vulneracién de un
derecho fundamental, su articulo 183.3 sefiala que «[e]l tribunal se pronunciara
sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente cuando la prueba de su
importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a
la victima [...], asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio». Con
ello es claro que el precepto viene a atribuir a la indemnizacién —por atentar contra
derechos fundamentales— no sélo una funcién resarcitoria [la utépica restitutio in
integrum], sino también la de prevencion general.

Es més, «... la utilizacidn del criterio orientador de las sanciones pecuniarias
previstas por la LISOS para las infracciones producidas en el caso ha sido ha sido
admitido por la jurisprudencia constitucional [STC 247/2006, de 24/julio], a la par
que considerado idéneo y razonable en precedentes decisiones de esta Sala
(SSTS 15/2/12 —rco. 67011—; 08/7/14 —rco 282/13—; y 02/2/15 —rco 279/13-). De
esta forma, la mds reciente doctrina de la Sala se ha alejado mds —en la linea pre-
tendida por la ya referida LRJS— de alejarse del objetivo propiamente resarcitorio,
para situarse en un plano que no descuida el aspecto preventivo que ha de corres-
ponder a la indemnizacién en casos como el presente».

El articulo 183. de la LRIS regula la indemnizacién de dafios y perjuicios tanto
en su vertiente preventiva como reparadora: «para resarcir suficientemente a la vic-
tima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su situacion
anterior a la lesidn, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio»
(apartado 1) asi como de los dafios y perjuicios adicionales (apartado 2), para cum-
plir la finalidad preventiva y disuasoria.

Si bien tradicionalmente se ha considerado que las indemnizaciones por vulne-
racién de derechos fundamentales tenian funcién reparadora y preventiva, en la
practica la indemnizacién se fijaba contemplando tnicamente el primer aspecto.
En efecto, la prevencion aparecia encomendada a la administracion, en la imposi-
cioén de las pertinentes sanciones administrativas, en tanto la funcién reparadora
aparecia en la pertinente indemnizacion de dafios y perjuicios, a diferencia de la
regulacion de los dafios punitivos en la tradicién anglosajona.

Un claro exponente de la separacion entre la funcion reparadora y la disuasoria
la encontramos en la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, que dispone: «Los actos y las cldusulas de los negocios juridi-
cos que constituyan o causen discriminacién por razén de sexo se considerardn
nulos y sin efecto y dardn lugar a responsabilidad a través de un sistema de repara-
ciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sancio-
nes que prevenga la realizacidon de conductas discriminatorias». En este punto la
regulacidn estatal no respeta las previsiones contenidas en la Directiva 2006/54, en
cuyo articulo 18 se establece: «LLos estados miembros introducirdn en sus ordena-
mientos juridicos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemniza-
cién o la reparacién, seglin determinen los estados miembros, real y efectiva del
perjuicio sufrido por una persona a causa de una discriminacién por razén de su
sexo, de manera disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido».
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El articulo 183 de la LRIJS, como ya se ha apuntado contempla no solo el ele-
mento reparador sino también el disuasorio.

En nuestro ordenamiento tenemos antecedentes de esta doble vertiente de la
indemnizacion en el tradicional recargo de las prestaciones econdmicas por falta de
medidas de seguridad, también en el articulo 281 de la LRJS que contempla la
posibilidad de que el juez fije una indemnizacién adicional en el incidente de no
readmision del despido de hasta quince dias de salario por afio de servicio, con un
méximo de doce mensualidades

BALLESTER PASTOR ha puesto de relieve una serie de cuestiones en torno a los
dafios punitivos:

— La primera se plantea en torno a la determinacién de la cuantia adicional
disuasoria que surge cuando se ponen en conexion con los dafios morales. En efec-
to, parte de la doctrina anglosajona considera que la razén de ser del dafio punitivo
es su identificacién con el dafio moral, puesto que viene a penalizar una particular
falta de respeto con los derechos de la victima. No se acepta esta identificacién ya
que la finalidad disuasoria de los dafios punitivos tiene una dimensién preventiva
social porque pretende reforzar el funcionamiento de las normas sociales bdsicas.

— Una segunda cuestion se plantea respecto a su cuantificacion, dada la tradi-
cional construccion de las indemnizaciones en el ambito laboral, en cuantia tasada,
fijacién que no existe en la indemnizacion de dafios y perjuicios estudiada. Por ello
se ha optado en ocasiones por acudir al baremo de accidentes de circulacion, fun-
damentalmente en los supuestos de accidente de trabajo.

— Latercera cuestion es su posible concurrencia con otras sanciones impuestas
por el mismo hecho, en concreto con una sancién administrativa.

Se razona que en el recargo de prestaciones, regulado en el articulo 123 de la
LGSS —actualmente art. 164— expresamente se establece la compatibilidad de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, recargo de prestaciones y sancion adminis-
trativa. Se pone de relieve que el recargo presenta importantes diferencias con la
indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales y que tiene establecido
un tope maximo y minimo, lo que no acontece en estos ultimos, aludiéndose en el
precepto a la «razonabilidad del juez».

— Por ultimo se plantea la compatibilidad con otras indemnizaciones que
pudieran ser reclamadas por otros sujetos y en las que también se hubiera tenido en
cuenta el factor disuasorio, por ejemplo una situacién de acoso laboral en el que
hay una pluralidad de victimas. Se plantea que si se fijan para cada una de las vic-
timas puede resultar un importe desproporcionado. Se resuelve la cuestion aten-
diendo a que en caso de pluralidad de victimas la vulneracién es mas grave, por lo
que estd justificada la mayor cuantia indemnizatoria y, por otro lado, porque es
posible efectuar una ponderacion y ajustar los dafios.

Hasta ahora venfan manejandose dos baremos para la fijacién del importe de la
indemnizacién: el baremo de accidentes de circulacién, RD Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, que se aplicaba fundamentalmente en supuestos de lesiones deri-
vadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional cuando ademads de dafios
morales existian lesiones y el RD Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, LISOS. Los
baremos eran una referencia objetiva para la fijacion de las bases y elementos cla-
ves que para fijar la indemnizacién venia exigiendo la jurisprudencia del TS.
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A partir de la aparicién de la LRJS se encomienda al juez la fijacion prudencial
del importe de la indemnizacion, tal y como sefiala el articulo 183 «El tribunal se
pronunciard sobre la cuantia del dafio, determindndolo prudencialmente, cuando la
prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa».

La determinacién prudencial de la cuantia permite que el juez acuda a alguno
de los baremos que se venian manejando, lo que siempre afiade un elemento de
objetividad a dicha fijacién, o puede no acudir a pardmetro cuantificador alguno.
En todo caso el juez deberd motivar la fijacién de la cuantia, lo que parece mas
facil si se acude al baremo.

Se ha fijado indemnizacién de dafios y perjuicios, en concreto por dafio moral,
por vulneracién de la garantia de indemnidad en las siguientes sentencias de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo: SSTS de 6 de julio de 2021, CUD 4973/2018; 24 de
junio de 2020, CUD 3471/2017; 9 de marzo de 2022, CUD 2269/2019 y 20 de abril
de 2022, CUD 2391/2019.

La fijacién del importe de la indemnizacién por dafios morales corresponde al
organo de instancia y tinicamente cabe su correccion o supresion cuando el impor-
te sea desorbitado, injusto, desproporcionado o irrazonable (STS 11 de junio
de 2012, recurso 3336/2011; 5 de febrero de 2013, recurso 89/2012; 8 de julio
de 2014, casacién 282/2013, 2 de febrero de 2015, casacién 279/2013 y 13 de julio
de 2015, casacion 221/2014).

X. CONCLUSIONES

Para dar una respuesta satisfactoria a la peticién de reparacién por la vulnera-
cién de un derecho fundamental, concretada habitualmente en una peticiéon de
indemnizacién de dafios y perjuicios, conviene realizar una serie de puntualizacio-
nes.

— El importe concreto de la indemnizacién ha de ser solicitada en la demanda,
ya que el articulo 179.3 de la LRIJS, dispone que en la demanda se consignard la
cuantia de la indemnizacién pretendida.

— Se ha de justificar el motivo por el que se reclama dicha cantidad, disponien-
do el articulo 179.3 de la LRJS que ha de establecerse la adecuada especificacion
de los diversos dafios y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182
y 183.

— En la demanda han de consignarse los hechos constitutivos de la vulnera-
cidn, el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la indemnizacién pretendida.

— Si se reclama por dafios morales unida a la vulneracién de derechos funda-
mentales, cuando resulte dificil su estimacidon detallada, el demandante debera
establecer las circunstancias relevantes para la determinacién de la indemnizacién
solicitada, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio o las bases
de célculo de los perjuicios estimados para el trabajador.

— Sino es posible la reposicidon al momento anterior a producirse la lesién del
derecho fundamental, en la fijacién del importe de la indemnizacién se puede
reclamar por este concreto dafio.
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