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Resumen: Esta sentencia del Tribunal Supremo de 179/2022, 23 de febrero versa
sobre la problematica del resarcimiento del dafio moral por vulneracion de derechos
fundamentales ante un despido declarado nulo y el modo o férmula de cuantificacion
de la indemnizacion. La cuantificacién del dafio moral justifica que el mismo deba ser
indemnizado cuando se solicita y se acredita la vulneracion del derecho fundamental.
No es aplicable la doctrina anterior para exigir la aportacion de bases y elementos
objetivos mas precisos para el calculo del dafio moral. Reitera Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 octubre de 2017, rcud. 2497/2015, invocada en contraste. Y, asimismo,
esta misma doctrina se sigue y reitera posteriormente en la Sentencia del Tribunal
Supremo 214/2022, de 9 de marzo.

Palabras clave: Despido nulo. Tutela de los derechos fundamentales. Garantia de
indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales. Resarcimiento del dafo
moral. Carga de la prueba en despidos discriminatorios y lesivos de derechos
fundamentales.

Abstract: This judgment of the Supreme Court of 179/2022, February 23, deals with
the problem of compensation for moral damages for violation of fundamental rights in
the case of a dismissal declared null and void and the method or formula for
quantification of the compensation. The quantification of the moral damage justifies that
it must be compensated when the violation of the fundamental right is requested and
accredited. The previous doctrine is not applicable to require the provision of more
precise bases and objective elements for the calculation of moral damages. Reiterates
Sentence of the Supreme Court of 5 October 2017, rcud. 2497/2015, invoked in
contrast. And, likewise, this same doctrine is subsequently followed and reiterated in
Supreme Court Ruling 214/2022, of March 9.

Keywords: Zero dismissal. Protection of fundamental rights. Guarantee of indemnity of
the worker against business reprisals. Compensation for moral damage. Burden of
proof in discriminatory dismissals and harmful to fundamental rights.

“Jurisprudencia, “prudentia juris”, significa conocimiento del Derecho, percepcion
de lo justo, intuicion y apreciacion de la debida ordenacion de las relaciones de la vida
social [...]. “Prudentia juris, en este aspecto, es el sentimiento juridico, el sentimiento
vivo de la justicia intrinseca de las relaciones de la vida social...”

Felipe Clemente De Diegol']
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l. Introduccion

Es objeto del recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por el
letrado D. José Manuel Nieto Zambrano, en nombre y representacion de D. Augusto,
contra la sentencia dictada el 29 de abril de 2019 por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, en el recurso de suplicacion nium.156/2019, que
resolvio el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 22 de Madrid,
de fecha 6 de noviembre de 2018, recaida en autos num. 439/2018, seguidos a su
instancia contra la Unién Temporal de Empresas Jardinalia Ecologic, S.L., Gocer
Trans, S.L. y Jarcco Desarrollo Sostenible, S.L., siendo parte el Ministerio Fiscal y el
Fondo de Garantia Salarial, sobre despido y reclamacién de cantidad.

La cuestién a resolver es la de determinar si la declaracién de la nulidad del
despido por vulneracion de derechos fundamentales comporta la condena de la
empresa al pago de la reclamada indemnizacion adicional por dafios morales, en un
supuesto en el que se ha entendido que la demanda no llega a concretar los
parametros que han de servir para cuantificar su importe.

Este estudio analiza, entre otras cuestiones conexas o vinculadas, la controversia
juridica sobre despido nulo por vulneracion derechos fundamentales, el resarcimiento
del dafio moral y modo de cuantificacién de la indemnizacion en este supuesto
especifico de “dafio moral”.

Il. Identificacién de la resolucioén judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: Sentencia

Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Supremo
Fecha de la sentencia: 23/02/2022

Recurso de Casacion: 4322/2019

ECLI: ES:TS: 2022:830

Fuente: ROJ 830/2022

Ponente: Excmo Sra. D°. SEBASTIAN MORALO GALLEGO

Votos Particulares: carece

lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

1. Se resuelve el recurso de casacidn para unificacion de doctrina. Existe la
contradiccion.

2. En el presente asunto se reclama en la demanda la nulidad del despido por
vulneracion de derechos fundamentales, con el argumento de que la decisién de la
empresa de extinguir la relacion laboral es una represalia a las denuncias presentadas
por el trabajador ante la Inspeccion de Trabajo. En el hecho octavo de la demanda se
interesa el pago de la indemnizacion adicional a la que se refiere el art.183 LRJS, y en
tal sentido alega expresamente que la actuacién de la empresa ha supuesto una
desatencién de los derechos mas basicos del trabajador en el puntual abono de los
salarios pactados, que culmina con el despido. Razona que esa actuacién le ha
causado un importante perjuicio por la desconsideracion, falta de respeto y renuencia
al cumplimiento de sus obligaciones que supone, lo que le ha generado unos dafios
morales derivados del quebranto psicoldgico, sufrimiento intenso y desasosiego
padecido, que ha de resarcirse conforme a lo reclamado. A tal efecto cuantifica en
15.525 euros el importe de la indemnizacion, por ser la suma que queda dentro el
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tramo inferior del grado minimo de la sancién por faltas muy graves en materia de
relaciones laborales conforme a los arts. 8, 11y 12 de la LISOS.

La sentencia recurrida admite que la actuacion empresarial efectivamente supone
la vulneracion del derecho fundamental a la indemnidad del trabajador, y por ese
motivo declara la nulidad del despido para revocar en tal extremo la sentencia de
instancia. Pero niega el derecho a la indemnizacion adicional reclamada, con el
argumento, literalmente expresado, de que el demandante no concreta ningun motivo
para ello, ni la cuantifica, y por no constar circunstancia alguna que pudiere dar lugar a
Su reconocimiento.

3. Admitida la existencia de contradiccion respecto a una sentencia de esta Sala IV
del Tribunal Supremo, se trata de precisar el criterio que ha de ser mantenido.

IV. Posiciones de las partes
1°. Posicion de la empleadora

Entiende —con la sentencia de contraste anterior a la LRJS- que se ha producido
una vulneraciéon de derechos fundamentales, pero deniega el reconocimiento de la
indemnizacion por dafios morales al considerar que no se acreditan las bases para el
calculo de lo pedido, por mas que en la demanda se identifican las razones por las que
se solicita esa reparacion y se cuantifica el importe de la cantidad reclamada con base
a la cuantia de las sanciones de la LISOS.

2°. Posicion de la parte social

Niega —con la sentencia referencial de contraste- que las circunstancias de que el
trabajador se limita a solicitar una determina cantidad en concepto de indemnizacién
de danos morales con remision a la LISOS, sin atender a otro parametro, puedan ser
obstaculo para el reconocimiento de la indemnizacion, al tratarse de la valoracion de
unos dafnos morales que considera excepcionada de la obligacién de identificar con
mayor precision las bases relevantes para su determinacion, en tanto que resulta
singularmente dificil y costosa su estimacion detallada (con arreglo a lo previsto por el
art. 183 LRJS).

V. Normativa aplicable al caso

Articulo 24 de la Constitucion Espafiola de 1978 (en adelante, CE); articulo 55,
apartados 5 y 6 del RD Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET), Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social (en adelante, LRJS),

Capitulo XI. “De la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas”,
articulos 177 a 184. En lo principal entran en juego mas intensamente los articulos
179, 182 y 183 LRJS; articulo 108, articulo 96.1 LRJS; y articulos 207.e) y 219.1°
LRJS.

VI. Doctrina basica

Se trata de decidir si basta con solicitar la indemnizacion del dafio moral, aunque
sea de una forma poco detallada, para que se reconozca el derecho a su percepcion
cuando ha quedado acreditada la vulneracién del derecho fundamental, frente a lo que
cada una de las dos sentencias en comparacion han aplicado una doctrina
contradictoria que ha de ser unificada.

Las SSTS 17 diciembre 2013 (rec. 109/2012), 8 julio 2014 (rec. 282/2013), 2
febrero 2015 (rec. 279/2013), 26 abril2016 —rec. 113/2015- 0 649/2016 de 12 julio (rec.
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361/2014), en las que hemos dicho que los dafios morales resultan indisolublemente
unidos a la vulneracién del derecho fundamental, y al ser especialmente dificil su
estimacion detallada, deben flexibilizarse las exigencias normales para la
determinacion de la indemnizacién. A lo que sea afade que la sentencia que se dicte
dispondra la reparacién de las consecuencias de la infraccion del derecho
fundamental, incluyendo expresamente la indemnizacion, y ha de pronunciarse sobre
la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosa, especialmente cuando se trate del
resarcimiento de dafios morales.

En tal sentido la indemnizacion de danos morales abre la via a la posibilidad de
que sea el organo judicial el que establezca prudencialmente su cuantia, sin que
pueda exigirse al reclamante la aportacion de bases mas exactas y precisas para su
determinacién, en tanto que en esta materia se produce la "inexistencia de parametros
que permitan con precisién traducir en términos econdémicos el sufrimiento en que tal
dafio [moral] esencialmente consiste ... [lo que] lleva, por una parte, a un mayor
margen de discrecionalidad en la valoracién ... y, por otra parte, "diluye en cierta
medida la relevancia para el calculo del quantum indemnizatorio" de la aplicacion de
parametros objetivos, pues "los sufrimientos, padecimientos o0 menoscabos
experimentados "no tienen directa o secuencialmente una traduccion econdmica"l?l de
tal forma que "en atencién a la nueva regulacion que se ha producido en la materia
tras la LRJS se considera que la exigible identificacién de "circunstancias relevantes
para la determinacion de la indemnizacidn solicitada" ha de excepcionarse en el caso
de los dafos morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte
dificil su estimacion detallada".

Y como definitivamente se indic6 en aquella sentencia "Si el texto de la LRJS
anuda la vulneraciéon de derechos fundamentales y la reparacion del dano moral al
abono de una indemnizaciéon debemos concluir que la sentencia recurrida no acierta
cuando deniega la solicitud por no haber acreditado las bases para el calculo de lo
pedido".

La aplicaciéon de ese mismo criterio al caso enjuiciado conduce a entender que la
sentencia recurrida debié de haber estimado la pretension de reconocer en favor del
trabajador una indemnizacion por dafios morales, al ser suficiente a tal efecto las
alegaciones que sobre este particular se exponen en el escrito de demanda, no siendo
necesariamente exigible una mayor concrecion en la exposicion de parametros
objetivos de muy dificil cumplimiento en atencién a la propia naturaleza de los dafos
morales reclamados.

VII. Parte dispositiva

De conformidad con el razonamiento efectuado, y de acuerdo con el Ministerio
Fiscal, se concluye la argumentacién juridica desplegada declarando:

Casar y anular en parte la sentencia recurrida, y resolver el debate de suplicacién
en el sentido de estimar en ese extremo el recurso de igual clase formulado por el
demandante, y reconocer su derecho a la percepcion de una indemnizacién en
concepto de resarcimiento por los dafos morales causados por la actuacion
empresarial vulneradora de derechos fundamentales.

En lo que a su cuantificacion se refiere, debe tenerse en cuenta que la relacion
laboral apenas ha durado dos afos, desde 1-7-2016 a 31-8-2016, siendo el salario
medio del trabajador durante ese periodo de unos 1.300euros mensuales, por lo que
resulta manifiestamente excesiva y desproporcionada la suma reclamada por dafios
morales de 15.525 euros, una vez que 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 resolucién del contrato de trabajo.
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El importe de la sancién prevista en el art. 40 de la LISOS, a lo que se acoge el
demandante como parametro de referencia, parte de un minimo de 6.251 euros hasta
un maximo de 25.000 euros, por lo que es mas razonable y adecuado fijar la
indemnizaciéon en la suma correspondiente a la cuantia inferior de esa multa, que
prudencialmente resulta mas proporcionada y ajustada a las circunstancias del caso
para resarcir en sus justos términos el perjuicio derivado del dafio moral infringido al
trabajador.

En tal sentido se estima, en primer lugar, el recurso de casacion para la unificacion
de doctrina interpuesto por D. Augusto , contra la sentencia dictada el 29 de abril de
2019 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el recurso
de suplicacion num. 156/2019, que resolvido el formulado contra la sentencia del
Juzgado de lo Social num. 22de Madrid, de fecha 6 de noviembre de 2018, recaida en
autos num. 439/2018, seguidos a su instancia contrala Unién Temporal de Empresas
Jardinalia Ecologic, S.L., Gocer Trans, S.L. y Jarcco Desarrollo Sostenible, S.L.,siendo
parte el Ministerio Fiscal y el Fondo de Garantia Salarial.

Y en coherencia, se acuerda casar y anular la sentencia recurrida, y resolver el
debate de suplicacion con la estimacion en parte el recurso de igual clase interpuesto
por el trabajador, en el sentido de condenar a Jarcco Desarrollo Sostenible, S.L., al
pago de una indemnizacion por dafios morales de 6.251 euros, dejando en sus
términos los demas pronunciamientos de la sentencia recurrida. Sin costas.

VIIl. Pasajes decisivos

La controversia juridica planteada hace referencia a varias cuestiones, segun
queda expuesto aqui (y con mayor detenimiento, l6gicamente en los fundamentos
juridicos de esta importante STS). De entre ellos se puede destacar los siguientes (con
caracter muy selectivo dado los limites de espacio asignados a este estudio
jurisprudencial): La indemnizacion de dafios morales abre la via a la posibilidad de que
sea el organo judicial el que establezca prudencialmente su cuantia, sin que pueda
exigirse al reclamante la aportacion de bases mas exactas y precisas para su
determinacion, en tanto que en esta materia se produce la "inexistencia de parametros
que permitan con precisién traducir en términos econdémicos el sufrimiento en que tal
dafo [moral] esencialmente consiste ... [lo que] lleva,por una parte, a un mayor
margen de discrecionalidad en la valoracién ... y, por otra parte, "diluye en cierta
medida la relevancia para el calculo del quantum indemnizatorio" de la aplicacién de
parametros objetivos,pues "los sufrimientos, padecimientos o0 menoscabos
experimentados "no tienen directa o secuencialmente una traduccion econémica", de
tal forma que "en atencién a la nueva regulacion que se ha producido en la materia
tras la LRJS se considera que la exigible identificacién de "circunstancias relevantes
para la determinacion de la indemnizacién solicitada" ha de excepcionarse en el caso
de los danos morales unidos a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte
dificil su estimacion detallada". Siendo asi, en definitiva, si el texto de la LRJS anuda la
vulneracién de derechos fundamentales y la reparacién del dano moral al abono de
una indemnizacion debemos concluir que la sentencia recurrida no acierta cuando
deniega la solicitud por no haber acreditado las bases para el calculo de lo pedido (FJ°
3.2).

IX. Comentario

Nos encontramos ante un problema de aplicacién e interpretacién del grupo
normativo regulador de la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas
(Capitulo XL, articulos 177 a 184 de LRJS, en relacién con el articulo 26.2, 108.2, 113
LRJS, 40.1 LISOS; y articulos 54, 55, apartados 5 (“Sera nulo el despido que tenga
por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la
ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas
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del trabajador...”) y 6 (“El despido nulo tendran el efecto de la readmision inmediata
del trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir’)l3l del ET.

En la controversia juridica quedan implicados dos 6rdenes de cuestiones anudas
entre si: Por un lado, la llamada “garantia de indemnidad” del trabajador frente a
represalias del empleador. Y, por otro, la problematica al resarcimiento del dafio moral
por vulneracion de derechos fundamentales en supuestos de despido nulo, su
acreditacion y cuantificacion. Cuestion litigiosa, esta ultima, que adquiere una especial
centralidad en la STS objeto de comentario.

Conviene examinar separadamente ambas cuestiones controvertidas.
12). La garantia de indemnidad del trabajador frente a represalias empresariales....

Dentro de la calificacion judicial del despido, la calificacion de nulidad (que remite
al despido que tenga como mavil alguna de las causas de discriminacién prevista en la
Constitucion y en la ley, o se produzca con violacion de derechos vy libertades publicas
del trabajador o en los supuestos legalmente asimilados ex articulo 108.2 LRJS —en
relacion con el art. 55. 5 ET) adquiere una particular relevancia la garantia de
indemnidad, la cual se enmarca dentro derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24
CE), y que en el marco de las relaciones laborales se materializa en la prohibicién para
el empleador de acordar medidas o actos de represalia derivada de las actuaciones
del trabajador encaminada a obtener la tutela efectiva de sus derechos en un inter
secuencial que va mas alla de las acciones procesales en sentido estricto. Para su
alcance puede consultarse SSTS de 5 de julio 2013, rec. 1683/2012, y 19 de abril de
2013, rec. 255/2012; y senaladamente, STC 198/2001, de 4 de octubre (BOE num.
266, de 06 de noviembre de 2001), que resuelve sobre la invocacion del art. 24.1 CE,
en cuanto garantia de indemnidad, asi como el art. 20.1.a CE, afirmando que su
despido constituye una represalia empresarial por su intento de denunciar ante la
autoridad competente la presunta irregularidad advertida al incorporarse a su turno de
trabajo en el casino, por lo que, al no haberlo entendido asi las Sentencias
impugnadas, que se limitan a declarar la improcedencia del despido, los 6rganos
judiciales han venido a confirmar la lesion constitucional ocasionada por la empresa al
despedirle.

Por lo que se refiere a alegada lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), el enjuiciamiento de este Tribunal ha de partir de su reiterada doctrina
conforme a la cual /la prohibicibn de que el empresario utilice sus facultades
organizativas y disciplinarias para sancionar el legitimo ejercicio por parte del
trabajador de sus derechos fundamentales encuentra una aplicacién especifica en los
supuestos en los que la extincion del contrato o el despido se configura como una
represalia al previo ejercicio por parte del trabajador de acciones judiciales contra la
empresa dirigidas a la reclamacion o proteccion de sus derechos laborales.

Como deciamos en la STC 140/1999, de 22 de julio (FJ 4), el “derecho a la tutela
judicial efectiva no solo se satisface, pues, mediante la actuacion de los Jueces y
Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad, que significa que del
ejercicio de la accién judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta no pueden
seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o
privadas para la persona que los protagoniza... En el ambito de las relaciones
laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar
medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas a
obtener la tutela de sus derechos (SSTC 7/1993, 14/1993, 54/1995)”.

En efecto, ya en la STC 7/1993, de 18 de enero (FJ 3), el TC declard que “es claro
[...] que si la causa del despido del trabajador hubiera sido realmente una reaccién [...]
por el hecho de haber ejercitado una accién judicial tendente al reconocimiento de
unos derechos de los que se creia asistido, la calificacion de tal sancion seria la de
radicalmente nula”. En este supuesto, ademas, como recuerda esa misma Sentencia y
las posteriores SSTC 7/1993, de 18 de enero, 14/1993, de 18 de enero, 54/1995, de
24 de febrero, 197/1998, de 13 de octubre, 140/1999, de 22 de julio, 101/2000, de 10
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de abril, 196/2000, de 24 de julio, y 1999/2000, de 24 de julio, la prohibicion del
despido como respuesta al ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos se
desprende también del art. 5.c del Convenio num. 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificado por Espafa (“Boletin Oficial del Estado” de 29 de
junio de 1985), que expresamente excluye de las causas validas de la extincion del
contrato de trabajo “el haber planteado una queja o participado en un procedimiento
entablado contra un empleado por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o
haber presentado un recurso ante las autoridades administrativas competentes”.
Asimismo, el despido en estos casos supondria el desconocimiento o vulneracion del
derecho basico que ostentan los trabajadores, conforme al art. 4.2 g) de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, que configura como tal “el ejercicio individual de las
acciones derivadas de su contrato de trabajo”. Cabe citar, por ultimo, la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de septiembre de 1998
(asunto C- 185/97), la cual, si bien centrada en el principio de igualdad de trato y en la
Directiva 76/207/CEE, declara que debe protegerse al trabajador frente a las medidas
empresariales adoptadas como consecuencia del ejercicio por aquél de acciones
judiciales.

En fin, la garantia de indemnidad insita en el art. 24.1 CE cubre no solo el gjercicio
de la accion judicial, sino también los actos preparatorios o previos a la misma, toda
vez que, segun doctrina igualmente consolidada del TC, el derecho a la tutela judicial
efectiva es perfectamente compatible con el establecimiento de condicionamientos
previos para el acceso a la jurisdiccion, y en concreto, con la exigencia del
agotamiento de la reclamacion administrativa o de la conciliacion previa, segun
proceda. Los mencionados actos previos no pueden permanecer al margen del
derecho fundamental de tutela judicial, pues, de otro modo, se dificultaria la plena
efectividad del derecho (por todas, SSTC 14/1993, de 18 de enero, FJ 3°, 140/1999,

de 22 de julio, FJ 6°, y 168/1999, de 27 de septiembre, FJ 1°)41,

Precisando el alcance el control constitucionalidad, el TC considera que no le
corresponde en esta sede enjuiciar si el despido disciplinario del recurrente resultd ser
una sancién proporcionada a su conducta en atencion a su categoria laboral, cuestion
ésta de legalidad que corresponde al conocimiento de la jurisdiccion ordinaria y que ha
sido efectivamente resuelta por Sentencia del Juzgado de lo Social num. 25 de Madrid
(confirmada en suplicacion por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid) en el sentido de declarar la improcedencia del despido, sino,
exclusivamente, dilucidar si la decision de despedir constituye en el presente caso una
reaccién empresarial lesiva de la garantia de indemnidad protegida por el art. 24.1 CE,
en los términos expresados al respecto por nuestra doctrina, anteriormente expuesta.
En el caso que enjuicia el Alto Tribunal concluye que desde esta perspectiva
constitucional ha de rechazarse que haya existido en el presente caso la alegada
lesion del derecho a la tutela judicial efectiva. Pero lo doctrina que establece es bien
expresiva del alcance omnicomprensivo de la garantia de indemnizada de que disfruta
el trabajador como integrante del derecho matriz ex art. 24 CE.

223). El resarcimiento del dano moral por vulneracion de derechos fundamentales en
supuestos de despido nulo, su acreditacion y cuantificacion.

La sentencia recurrida admite que la actuacién empresarial efectivamente supone
la vulneracion del derecho fundamental a la indemnidad del trabajador, y por ese
motivo declara la nulidad del despido para revocar en tal extremo la sentencia de
instancia. Pero niega el derecho a la indemnizacién adicional reclamada, con el
argumento, literalmente expresado, de que el demandante no concreta ningun motivo
para ello, ni la cuantifica, y por no constar circunstancia alguna que pudiere dar lugar a
su reconocimiento.

Se trata, en definitiva, de decidir si basta con solicitar la indemnizacion del dano
moral, aunque sea de una forma poco detallada, para que se reconozca el derecho a
su percepcion cuando ha quedado acreditada la vulneracion del derecho fundamental,
frente a lo que cada una de las dos sentencias en comparacion han aplicado una
doctrina contradictoria que ha de ser unificada.
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La sentencia de contraste, posterior a la vigente LRJS, STS 17 diciembre 2013
(rec. 109/2012), contiene un resumen de la doctrina actual de la Sala en la materia,
con cita de las SSTS 17 diciembre 2013 (rec. 109/2012), 8 julio 2014 (rec. 282/2013),
2 febrero 2015 (rec. 279/2013), 26 abril2016 —rec. 113/2015- o 649/2016 de 12 julio
(rec. 361/2014), en las que hemos dicho que los dafios morales resultan
indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho fundamental, y al ser
especialmente dificil su estimacién detallada, deben flexibilizarse las exigencias
normales para la determinacién de la indemnizaciéon. A lo que el propio TS en la
sentencia comentada afade que la sentencia que se dicte dispondra (imperativo
categorico) la reparacion de las consecuencias de la vulneracion del derecho
fundamental, incluyendo expresamente la indemnizacion, y ha de pronunciarse sobre
la cuantia del dano, determinandolo prudencialmente cuando la prueba de su importe
exacto resulte demasiado dificil o costosa, especialmente cuando se trate del
resarcimiento de dafios morales.

De este modo, la indemnizacién de dafios morales abre la via a la posibilidad de
que sea el d6rgano judicial el que establezca prudencialmente su cuantia, sin que
pueda exigirse al reclamante la aportacion de bases mas exactas y precisas para su
determinacion, en tanto que en esta materia se produce la "inexistencia de parametros
que permitan con precisién traducir en términos econdémicos el sufrimiento en que tal
dafio [moral] esencialmente consiste ... [lo que] lleva, por una parte, a un mayor
margen de discrecionalidad en la valoracién ... y, por otra parte, "diluye en cierta
medida la relevancia para el calculo del quantum indemnizatorio" de la aplicacion de
parametros objetivos, pues "los sufrimientos, padecimientos o0 menoscabos
experimentados "no tienen directa o secuencialmente una traducciéon econdémica"
[ SSTS/I# 27/07/06 Ar. 6548; y 28/02/08 -rec. 110/01-]" ( SSTS 21/09/09 -
rcud2738/08-; y 11/06/12 -rcud 3336/11-), de tal forma que en atencion a la nueva
regulacion legal que se ha producido en la materia tras la LRJS se considera que la
exigible identificaciéon de "circunstancias relevantes para la determinacion de la
indemnizacion solicitada" ha de excepcionarse en el caso de los dafios morales unidos
a la vulneracion del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion
detallada".

Y como definitivamente sefialamos en aquella sentencia "Si el texto de la LRJS
anuda la vulneracion de derechos fundamentales y la reparacion del dafio moral al
abono de una indemnizacién debemos concluir que la sentencia recurrida no acierta
cuando deniega la solicitud por no haber acreditado las bases para el calculo de lo
pedido".

La pertinente aplicacién de ese mismo criterio al caso enjuiciado conduce a
entender que la sentencia recurrida debié de haber estimado la pretensién de
reconocer en favor del trabajador una indemnizacion por dafos morales, al ser
suficiente a tal efecto las alegaciones que sobre este particular se exponen en el
escrito de demanda, no siendo necesariamente exigible una mayor concrecion en la
exposicion de parametros objetivos de muy dificil cumplimiento en atencion a la propia
naturaleza de los dafios morales reclamados.

Aplicando ese criterio flexibilizador —o de facilitacién de la prueba- el TS entiende
que se ha reconocer el derecho del trabajador afectado a la percepcion de una
indemnizacion en concepto de resarcimiento por los dafnos morales causados por la
actuaciéon empresarial vulneradora de derechos fundamentales.

Pero admitido el derecho a la indemnizacion inherente al dafno moral, su
cuantificacién ya no puede ser practicamente automatica, pues se ha de atender a las
circunstancias concurrentes. En tal sentido, en lo que a su cuantificacion se refiere,
debe tenerse en cuenta que la relacion laboral apenas ha durado dos anos, desde
1-7-2016 a 31-8-2016, siendo el salario medio del trabajador durante ese periodo de
unos 1.300euros mensuales, por lo que resulta manifiestamente excesiva y
desproporcionada la suma reclamada por dafios morales de 15.525 euros, una vez
que 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
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trabajo. Aplicando el criterio prudencial —que supone admitir un margen relevante de
discrecionalidad o arbitrio del érgano judicial-, este caso no procede la maxima
cuantificacion. En efecto, el importe de la sancién prevista en el art. 40 de la LISOS, a
lo que se acoge el demandante como parametro de referencia, parte de un minimo de
6.251 euros hasta un maximo de 25.000 euros, por lo que es mas razonable y
adecuado fijar la indemnizacién en la suma correspondiente a la cuantia inferior de
esa multa, que prudencialmente resulta mas proporcionada y ajustada a las
circunstancias del caso para resarcir en sus justos términos el perjuicio derivado del
dano moral infringido al trabajador.

Hay que sefalar, para enmarcar este debate, que la calificacién del despido por
discriminacién o violacion de derechos y libertades publicas del trabajador se mueve
en un contexto de garantias de orden publico procesal, que determina la accion de
oficio del 6rgano judicial. En efecto, como establece el apartado 3 del art. 108 LRJS,
“si se acredita que el movil del despido obedeciera a alguna de las causas del niumero
anterior, el juez se pronunciaré (imperativo categoérico) sobre ella, con independencia
de cual haya sido la forma del mismo”. El juez ha de entrar necesariamente en el
asunto (la violacién del derecho o libertad fundamental a que alude el art. 108.2 LRJS),
una vez que resulte acreditada la causa de nulidad, toda vez que la finalidad del art.
108.3 LRJS es “la de colmar la tutela necesaria a la invocacion de lesiones
anticonstitucionales”. Por lo demas, la calificacion del despido corresponde al érgano
jurisdiccional y no a la parte a la que lo Unico que le corresponde es la prueba de que
dicho despido se produjo efectivamente. Cfr. STS de marzo de 2005, rec. 24/2004, que
subraya que cuando se trata del ejercicio de la accion de despido la calificacion del
mismo no depende de lo que la parte diga o pida sino de lo que con arreglo a derecho
proceda decir, por lo que no es incongruente una sentencia que declare la
improcedencia de despedir aunque se haya solicitado la nulidad con las distintas
previsiones que se contienen en el art. 55 ET. Es por ello mismo que corresponde al
6rgano jurisdiccional y no a la parte procesal, a ésta lo Unico que le corresponde es
probar que dicho despido se produjo ateniéndose en esto a las reglas de la carga de
prueba. Recae en el érgano jurisdiccional la obligacion juridica de pronunciarse sobre
la prohibicion de discriminacion o la lesion del derecho fundamental (SSTS de 23 de
marzo de 2005, rec. 25/2004, 1 de julio de 2018, rec. 232/2016).

Pero sin olvidar que cuando se alegue la vulneracion de discriminacion o derechos
y libertades fundamentales sera suficiente que el trabajador aporte indicios suficientes
para que ello determine que corresponda al empresario probar que existe una causa
seria de despido desprovista de todo pretension de violar el derecho fundamental.
Estamos aqui ante una “facilitacion” de carga de probar en favor del trabajador mas
que —en ius strictum- de una inversion completa o plena sin mas (salvo que la
expresion “inversion de la carga probatoria” se utilice en un sentido amplio, lo cual es
ciertamente un uso frecuente), pues no hay una liberacion para el trabajador de
acreditar el principio de prueba que supone la necesidad de aportar “indicios” de que
se ha producido discriminacién o vulneracién del derecho fundamentall®. Conforme al
art. 96.1 LRJS (Carga de la prueba en casos de discriminacion y cualquier otro
supuesto de vulneracién de un derecho fundamental o libertad publica...): “En aquellos
procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de
indicios fundados de discriminacion por razén de sexo, orientacion o identidad sexual,
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad, acoso y en
cualquier otro supuesto de vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica,
correspondera al demandado la aportacién de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Entrando en la problematica del resarcimiento del dafio moral unido a la
vulneracion del derecho fundamental, como de los dafos y perjuicios adicionales
derivados, el punto de partida ha de ser necesariamente el analisis de sentido juridico
del art. 183 LRJ (“Indemnizaciones”).

Conforme a dicha disposicion: “1. Cuando la sentencia declare la existencia de
vulneracién, el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacioén que, en
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su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacién u otra
lesion de sus derechos fundamentales vy libertades publicas, en funcion tanto del dano
moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios
adicionales derivados.

2. El ftribunal se pronunciara sobre la cuantia del dano, 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 situacion anterior a la lesién, asi como para
contribuir a la finalidad de prevenir el dafio.

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

4. Cuando se haya ejercitado la accién de dafos y perjuicios derivada de delito o
falta en un procedimiento penal no podra reiterarse la peticion indemnizatoria ante el
orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin
resolverse por sobreseimiento o absolucidon en resolucién penal firme, quedando
mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcién de la accion en via social”.

En el proceso de tutela de los derechos fundamentales la demanda, ademas, de
los requisitos generales establecidos, debera expresar con claridad los hechos
constitutivos de la vulneracién, el derecho o libertad infringidos y la cuantia de la
indemnizacion pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion de los diversos
dafos y perjuicios, a los efecto de lo dispuesto en los articulos 182 y 183 LRJS, y que,
salvo en el caso de dafios morales unidos a la vulneracién del derecho fundamental
cuando resulte dificil su estimacion detallada, debera establecer las circunstancias
relevantes para la determinacion de la indemnizacion solicitada, incluyendo la
gravedad, duracién y consecuencias del dano, o las bases de calculo de los perjuicios
para el trabajador (art. 179 LRJS).

a) Se puede decir que este precepto establece una regla general: consiste en
que se debera establecer las circunstancias relevantes para la determinacién de la
indemnizacion solicitada, incluyendo la gravedad, duracidn y consecuencias del dano,
o las bases de calculo de los perjuicios para el trabajador. (véase STS de 8 de mayo
de 2019, rec. 42/2018).

b

b) Y una excepcion: “salvo en el caso de dafios morales unidos a la vulneracion
del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada (que sera lo
normal en este tipo o modalidad de danos extrapatrimoniales vinculados a la esfera de
la personalidad). Aparte de sefalarse que cuando la sentencia declare la existencia de
vulneracion del derecho fundamental, el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de
la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber
sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales, el art. 183.2,
afiade que 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 situacion anterior a la lesion, asi como para
contribuir a la finalidad de prevenir el dano. Pero también de persuadir y disuadir con
la amenaza de la indemnizacion adicional que puede recaer en el sujeto infractor.

La doctrina actual del Tribunal Supremo es contundente respecto a la
determinacion de la indemnizacion en supuestos de dafios morales: en atencién a la
nueva regulacion que se ha producido en la materia tras la LRJS se considera que la
exigible identificacion de «circunstancias relevantes para la determinacion de la
indemnizacion solicitada» ha de excepcionarse en el caso de los dafios morales
unidos a la vulneracién del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion
detallada (STS de 5 de octubre de 2017, rec. n° 2497/2015).
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Esta claro que se esta refiriendo aqui, ante todo, a los dafios morales, que “per se”
son de dificil cuantificacion. Atendiendo a esta dificultad se establece un cierto
principio de automaticidad de que va a existir indemnizacién y en cuanto a su
cuantificacién suele utilizarse como médulo de fijacion de la cuantia indemnizatoria el
importe de las sanciones pecuniarias prevista por la LISOS para las infracciones
producidas a tales efectos, bien que es cierto que se trata de infracciones previstas
con independencia de los perjuicios causados, dado su caracter esencialmente
preventivo. En cualquier caso la aplicacion de esta referencia como modo de calculo
de la cuantia indemnizatoria no puede ser mecanica, sino flexible con sometimiento al
necesario criterio prudencial de érgano judicial, prudente arbitrio judicial que ha de
buscar el caracter integro de la reparacion del dafo realmente ocasionado. (Véase
STC 247/2006, de 24 de julio; SSTS de 8 de julio de 2014, rec. 282/2013, 2 de febrero
de 2015, rec. 279/2013, 8 de mayo de 2019, rec. 42/2018). Cuestion distinta es que
esto se consiga efectivamente como muestra la experiencia juridica no siempre
satisfactoria al respecto.

Con todo, es manifiesto que el art. 183 LRJS mantiene un criterio aperturista en el
resarcimiento del dafio moral, dada la inexistencia de parametros que permitan con
precision traducir en términos econdémicos el sufrimiento en que tal dafio moral
esencialmente consiste y se resuelve a partir de su hecho humano productor o
causante. De ahi que se reconozca un mayor margen de discrecionalidad en la
valoraciéon por el érgano judicial del quantum indemnizatorio. La referencia al criterio
flexibilizador ex art. 183.2 LRJS implica que se atribuye a la indemnizacién por
vulneraciéon de derechos fundamentales no sélo una funcion resarcitoria (en la
direccién de proximidad integral hacia la “restitutio in integrum”; reintegracion en forma
especifical®l), sino también la de prevencion general (SSTS 19 de diciembre de 2017,
rec. 624/2016). De ahi también la coherencia de que se haya acudido, con regularidad
y adaptacion funcional y finalista, a las sanciones pecuniarias previstas por la LISOS
para las infracciones producidas (STS 13 de julio de 2014, rec. 221/14).

En la doctrina clasica, Adriano De Cupisl’! ya habia hecho notar que el
resarcimiento del dano no patrimonial es dificil de argumentar, tanto en lo que se
refiere a la influencia que la naturaleza de este dafo ejerce en la funcion del
resarcimiento, como en lo que afecta al campo de la aplicacion de tal remedio. Ello no
impide que tal daino modele al resarcimiento, adaptandolo para cumplir las exigencias
de su propia naturaleza. Es cierto, pues, que el resarcimiento como modo de
reparacion del dano por equivalente, adquiere especiales caracteres cuando afecta al
dano no patrimonial (dafio extrapatrimonial).

Lo que se pone manifiesto ex art. 183 LRJS (en relacion con el art. 179 LRJS) el
principio de automaticidad de la reparacion del dafio moral (toda vez que la lesion es
inherente al dafio moral; in fine STS 768/2017, de 5 de octubre, precisamente sobre un
despido por represalia), correspondiendo fijar la correspondiente indemnizacion
adicional, confiriendo al érgano judicial un margen de discrecionalidad.

Con todo, la STS 179/2022, de 23 de febrero, aplica esta construccién en un
despido por represalia del trabajador, considerando que la dificil cuantificacion del
dafo moral justifica que el mismo debe ser indemnizado cuando se solicita y se
acredita la misma vulneracién del derecho fundamental. Por el mismo, declara que no
es aplicable la doctrina jurisprudencial anterior para exigir la aportacién de bases y
elementos objetivos mas precisos para el calculo del dafio moral; y en esto coincide y
reitera la doctrina sentada en la STS de 5 de octubre de 2017, recud. 2497/2015, que
fue invocada de contraste.

Esta importante doctrina para una tutela mas efectiva de los despidos por
vulneracion de derechos fundamentales (en la correcta direccion, aunque todavia
incompleta) se consolida y refuerza con la STS 214/2022, de 9 de marzo
(ECLI:ES:TS:2022:907), sobre resarcimiento del dano moral por vulneraciéon de
derechos fundamentales en el que, por dicha vulneracion, el despido es declarado
nulo. En ella se insiste —reiterando la jurisprudencia anterior- en que la sentencia que
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declare la existencia de una violacion de un derecho fundamental el o6rgano
jurisdiccional debe pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién y hacerlo por
razones de orden publico procesal.

No es baladi recordar la doctrina establecida en la STJUE de 17 de diciembre de
2015, en asunto C-407/1418]. En ella el Tribunal de Justicia comunitario declara que “El
art. 18 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, debe
interpretarse en el sentido de que, para que el perjuicio sufrido como consecuencia de
una discriminaciéon por razén 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, segun los
procedimientos que determinen, medidas que establezcan el pago a la persona que ha
sufrido un perjuicio de una indemnizacién que cubra integrante dicho perjuicio”.

No estd demas sefialar, en este orden de ideas, que el art. 18 (“Indemnizacion o
reparacion“) de la Directiva 2006/54/CE dispone que: “Los Estados miembros
introduciran en sus ordenamientos juridicos nacionales las medidas necesarias para
garantizar la indemnizacion o la reparacion, segun determinen los Estados miembros,
real y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a causa de una discriminacién por
razon de sexo, de manera disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido”. AAadiendo,
de manera harto significativa, que “Dicha indemnizacién o reparacion no podra estar
limitada por un tope maximo fijado a priori, excepto en aquellos casos en que el
empresario pueda probar que el unico perjuicio sufrido por el demandante como
resultado de la discriminacién en el sentido de la presente Directiva sea la negativa a
tomar en consideracion su solicitud de trabajo”. El Tribunal de Justicia comunitario
entiende la que la indemnizacion integrar del perjuicio sufrido no comprende
necesariamente —a efectos del Derecho comunitario- el abono de “dafos punitivos”™: lo
previsto en el art. 18 de la Directiva no implica “la concesiéon a la victima de una
discriminacién por razén de sexo de una indemnizacion en concepto de ‘dafios
punitivos’, que va mas alla de la reparacion integra de los perjuicios efectivamente
sufridos y es una medida [tipicamente] sancionadora”. Ahora bien, el art. 25 de la
Directiva 2006/54 si permite a los Estados miembros adoptar medidas que
establezcan adicionalmente el abono de “danos punitivos” a la victima de una
discriminacion (y afnadiriamos nosotros de una lesién de derechos fundamentales).
Segun el Tribunal de justicia “mientras que el art. 18 de la Directiva 2006/54 tiene por
objeto imponer la reparacion o la indemnizacion del perjuicio sufrido por una persona,
se desprende del art. 24 de dicha Directiva que éste confiere a los Estados miembros
la facultad de adoptar medidas al objeto de sancionar la discriminacion por razén de
sexo en forma de indemnizacion concedida a la victima” (f. 39). En este sentido,
recuerda el Alto Tribunal comunitario que el art. 27, apartado 1, de dicha Directiva
dispone que los Estados miembros podran adoptar o mantener disposiciones mas
favorables para la proteccion del principio de igualdad de trato que las establecidas en
dicha Directiva (f. 40). Pero en el caso de autos, el Tribunal de Justicia entiende que el
concepto de “dafos punitivos” no existe —a su entender- en el Derecho espaniol (f. 42).
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