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Olvido y atrevimiento son dos cosas

gue hacen a los hombres errar mucho,

pues el olvido los conduce a que no se acuerden

del mal que les puede venir por el yerro que hicieron

v el atrevimiento les da osadia para cometer lo que no deben...
... Y porque tales hechos como estos se hacen con soberbia,
deben ser escarmentados crudamente,

porque los que los hacen reciban la pena que merecen,

y los que lo oyeren se espanten y tomen de ello escarmiento
por el que se guarden de hacer cosa que reciban otro tal.

Parrafo inicial de la Partida Séptima
Atribuido a Alfonso X (1265)

He escogido como tema de mi intervencion en esta mesa redonda dedicada a los
principios esenciales del Derecho del Trabajo el de las indemnizaciones, reparaciones o
compensaciones por incumplimiento de la norma laboral por parte del empresario®. Mas
que enlazar con los principios especificos del Derecho del Trabajo el tema de las
indemnizaciones enlaza con los principios generales del ordenamiento juridico. Ello es
asi porque las indemnizaciones tienen como finalidad no solo la reparacion efectiva del
dafo causado, que es un principio esencial de cualquier ordenamiento, sino también la
efectividad del propio ordenamiento (efecto disuasorio). Ciertamente la vertiente
disuasoria tiene otras herramientas para hacerse efectiva, pero no queda al margen de las
funciones de la indemnizacion y en este sentido sera tratada a continuacion. En todo
caso, esta doble vertiente de la indemnizacion laboral es un tema relevante y de notable
actualidad porque se esta configurando ahora mismo un nuevo escenario, en el que las
indemnizaciones por incumplimientos laborales estan comenzando a adquirir una
relevancia inusitada.

1.EL PECULIAR SISTEMA INDEMNIZATORIO CLASICO EN EL ORDEN
LABORAL ESPANOL

En cualquier ordenamiento y en cualquier rama del Derecho la indemnizacion a la
victima de un comportamiento ilegal se configura en una idea nodal e incuestionable,
tanto fuera como dentro de una relacion contractual (fundamento del tort law en

! Analicé con més detalle el tema de las indemnizaciones laborales en el supuesto concreto de la
vulneracion de derechos fundamentales en mi trabajo BALLESTER PASTOR, “El proceloso camino
hacia la efectividad y adecuacion de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales”,
Revista de Derecho Social, 69, 2015



Common Law y de la responsabilidad contractual y extracontractual en el Derecho
Civil). Sin embargo, en la tradicion juridico laboral espafiola la cuestion de la
reparacion efectiva por dafios al trabajador que ha sido victima de un incumplimiento de
la normativa laboral por parte del empresario ha sido bastante peculiar: de un lado, la
norma laboral ha predeterminado la cuantia del dafio provocado por el comportamiento
ilicito del empresario a partir de indemnizaciones tasadas en los casos en que la
responsabilidad empresarial por dafio era mas frecuente (despido o rescision
contractual). De hecho en estos casos la existencia de cualquier dafio adicional, que no
estuviera identificado y cuantificado, ha sido generalmente cuestionado®. De otro lado,
cualquier reclamacion adicional por eventuales dafios que pudieran suscitarse por
incumplimiento de la norma laboral han correspondido, hasta hace poco, a la
jurisdiccion civil (por ejemplo, en el caso de la indemnizacién por accidente de trabajo
motivado por incumplimiento de la norma de prevencion o en el caso de la
indemnizacién adicional a la establecida para la rescision contractual del art. 50 ET).
Todo dafio que excediera de lo previsto en la norma laboral mutaba su naturaleza a
extracontractual, y se desplazaba al orden jurisdiccional civil. El orden jurisdiccional se
mantenia, pues, matematico y cerrado en lo relacionado con las indemnizaciones por
dafios. En este contexto, las indemnizaciones variables, en atencion a las circunstancias
concurrentes en cada caso, resultaban extrafias en la jurisdiccion social. Ello explica que
Ilegaran a consolidarse en el ambito juridico laboral férmulas de actuacion que podian
resultar extrafias en otras ramas del ordenamiento pero que en la disciplina laboral
terminaron siendo asumidas: asi sucedi6 con la falta de reconocimiento de
indemnizaciones superiores a las tasadas, con la intensa resistencia a reconocer la
concurrencia del dafio moral que se mantuvo durante muchos afios (probablemente
porque requeria una tarea de identificacion del dafio y de cuantificacion que era extrafia
a la experiencia juridico laboral de indemnizaciones tasadas) y por la obsesiva busqueda
de baremos objetivos para la cuantificacion de los dafios, particularmente de los
morales.

Sin embargo, en los ultimos afios, la situacion se ha alterado sustancialmente. La
normativa y la jurisprudencia han ido evolucionando hasta configurar un escenario que
presenta similitudes con el sistema de indemnizacidn por dafios en la jurisdiccion civil
por responsabilidad extracontractual. Entre otras cosas, ello implica un salto al vacio de
la incertidumbre. Algunos elementos del nuevo marco se presentan a continuacion.

2.LA INDEMNIZACION POR LA TOTALIDAD DEL DANO CAUSADO

La norma procesal actual (LRJS®) ha reconocido expresamente la posibilidad de que las
indemnizaciones por extincion del contrato, por rescision contractual o por cualquier
otra causa sean incrementadas en la cuantia que correspondiera a los dafios infligidos al
trabajador por vulneracion de derechos fundamentales. De este modo la norma pretende
que se garantice al trabajador la reparacién completa por el dafio sufrido y no una mera
aproximacion por aplicacion de indemnizaciones tasadas. Esta posibilidad de
acumulacion de una indemnizacién adicional a la indemnizacion tasada se establece

%Por ejemplo, se consideraba que la indemnizacion prevista en el art. 50 ET para la rescision contractual a
iniciativa del trabajador con causa justificada aglutinaba ya todos los posibles dafios. Por todas, STS de
11 de Marzo de 2004 (rec. 3994/2002). Un comentario acerca del alcance de esta sentencia por
POYATOS MATAS, “Analisis de la sentencia de la Sala Social del Tribunal Supremo de 11 de Marzo de
2004 y acoso moral a 45 dias por afio trabajado”, Actualidad Juridica Aranzadi, 649, 2004

3Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, Ley 36/2011, de 10 de Octubre

2



expresamente en los art. 183.3 LRJS y 26.2 LRJS". La indemnizacion adicional a la
indemnizacion prevista para la rescision por aplicacion del art. 50 ET presenta
actualmente pocas dudas. Fue necesario, sin embargo, para que se admitiera esta
posibilidad de adicion de indemnizaciones la Directiva 2002/78 de la UE (infra), un
replanteamiento del TS en 2006°, y una nueva configuracién normativa que actualmente
se encuentra en el art. 183.3 LRJS. Tampoco la indemnizacién adicional en caso de
despido nulo presenta actualmente ningln dilema: empieza a reconocerse con cierta
normalidad® como no podia ser de otra manera, dado que el despido nulo es
precisamente la calificacion que corresponde en caso de despido en el que hubiera
concurrido vulneracion de derechos fundamentales. En ambos casos se pone de
manifiesto que la indemnizacion legal prevista en el ET no necesariamente cubre todos
los posibles dafios generados al trabajador cuando se produce una extincion contractual
contra su voluntad.

La cuestion se plantea con relacién a una eventual indemnizacion adicional en otros
supuestos, y particularmente en el caso de despido declarado improcedente. Es
razonable pensar que a fuerza de indemnizaciones por despido improcedente cada vez
mas bajas, las previstas legalmente no sirvan para compensar todos los dafios
ocasionados al trabajador por un ilicito empresarial (ésta es, al fin y al cabo, la situacion
que conduce a la calificacion de despido improcedente). El principal problema préactico
que presenta la indemnizacion adicional en caso de despido improcedente es la
vinculacion que debe tener, segun el art. 183.3 LRJS, con la vulneracion de un derecho
fundamental, sobre todo teniendo en cuenta que la declaracion de improcedente supone
que no ha existido esta vulneracion porque de haber sido asi el despido hubiera sido
calificado de nulo. Pero este obstaculo puede salvarse porque cabe también la
indemnizacién por dafios por ilegalidad a partir de la simple concurrencia de dafios
morales, sin necesidad de que estos vayan vinculados a un derecho fundamental.
Efectivamente, cuando el art. 2 LRJS configura la competencia jurisdiccional social
para el conocimiento de los conflictos suscitados por la indemnizacién por dafios
generados al trabajador por el empresario se refiere a todo tipo de dafios (los dafios
originados en el ambito de la prestacion de servicios)’. Con la tnica matizacion de que
el dafio ocasionado por el empresario sea consecuencia de un comportamiento ilicito de
éste (qui suo iure utitur neminem laedit), ello permite reclamar indemnizacion por
dafos en cualquier temética. Y de hecho, asi esta reconociéndose en la actualidad. Por
ejemplo, en la STS de 14 de Abril de 2014 (rec. 1667/2013) se planteaba un supuesto de

*En el art. 183.2 LRJS se establece lo siguiente: 3. Esta indemnizacion sera compatible, en su caso, con la
que pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo o en
otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y deméas normas laborales. Con
anterioridad ya se establecio en la ley 13/2009, de 3 de Noviembre, de la nueva oficina judicial, la
compatibilidad entre la indemnizacion por dafios por vulneracion de derechos fundamentales y la que
pudiera corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de trabajo (antiguo art.
180 LPL).

°La STS de 17 de Mayo de 2006 (rec. 4372/2004) establecié la posibilidad de que en el proceso de
rescision contractual por la via del art. 50 ET se reconociera el derecho a la indemnizacion adicional
resarcitoria por vulneracién de derechos fundamentales.Se trataba de un supuesto de acoso moral.

®Por todas, STS de 5 de Febrero de 2013, rec. 89/2012

’El art. 2 LRJS establece la competencia de la jurisdiccion social: b) En relacién con las acciones que
puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra aquéllos a quienes
se les atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad, por los dafios originados en el
ambito de la prestacion de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la accion de repeticion
que pudiera corresponder ante el orden competente.
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indemnizacién por dafios morales derivados de la orden empresarial, posteriormente
declarada ilicita, que supuso para los trabajadores la pérdida del derecho de descanso
minimo entre jornadas que se superponia al descanso minimo semanal. EI TS reconocid
en esta sentencia el derecho a una indemnizacion por dafios morales. Es en este &mbito
donde podria plantearse si no cabria también una indemnizacién adicional por dafios
morales en el caso de que el ilicito empresarial fuera un despido declarado
improcedente, cuando la aplicacién de la indemnizacion legalmente establecida no
compensara suficientemente el dafio real infligido al trabajador. A fin de cuentas,
cuando es el empresario el que reclama por dafios al trabajador el parametro de
referencia es la compensacion de todo el dafio causado por éste, sin aplicacion de
ningun limite méximo. La compensacion efectiva por todo el dafio causado es un
principio juridico esencial que seria dificilmente cuestionable en cualquier otra rama del
ordenamiento juridico y que deriva directamente del art. 1101 del codigo civil. Por ello
no se trata de que la normativa procesal (en este caso los art. 183.3, 26.2 0 2 LRJS) haya
establecido un derecho sustantivo, para lo que no tendria capacidad: sencillamente la
norma procesal actual refiere una consecuencia de lo establecido en el art. 1101 del
cédigo civil, sin entrar en contradiccion con el ET porque nada al respecto se establece
en este texto.

3.LA NORMALIZACION DE LOS DANOS MORALES

Suele ponerse como referencia de sistema juridico con indemnizaciones efectivas y
disuasorias el ordenamiento norteamericano. Pese a la vinculacion a los precedentes
judiciales, el Derecho Comun permite la aplicacion de planteamientos abiertos e
innovadores vinculados a la idea general de justicia en contraposicion al derecho
continental o fruto de la codificacion, que suele considerarse mas rigido en sus
planteamientos®. El propio sistema de Derecho Comun parece haber permitido que se
despliegue toda la potencialidad de los dafios morales y los dafios punitivos. Estos dos
conceptos son los que explican las elevadas cuantias indemnizatorias norteamericanas,
puesto que los dafios patrimoniales dificilmente pueden hacerlo al sustentarse en datos
objetivos. Los dafios punitivos tienen su origen en los ordenamientos de Derecho comun
(a ellos se hara referencia mas abajo), y se corresponden con aquella cuantia de la
indemnizacién que tiene una finalidad disuasoria.

Los dafios morales forman parte del Derecho Comdn pero también del derecho
codificado. De hecho los dafios morales forman parte de la tradicion juridica continental
desde el Derecho Romano (el ius iniuriarum). Constituian ya entonces el dafio al honor,
al prestigio, a la personalidad y pretendian la reparacion de los bienes o intereses no
patrimoniales. De hecho los dafios morales pueden encontrarse en las Partidas (1265)
por referencia al dafio a una persona “en si misma™®. Teniendo en cuenta que las
Partidas pretendian ser una actualizacion del Derecho Romano en un momento en que
Alfonso X aspiraba al Imperio podria considerarse que los dafios morales aparecen ya
en una de las primeras referencias escritas de lo que podria constituir la tradicion

SMAGNUS, “Why is U.S. tort law so different?”, Journal of European Tort Law, 102, 2010, pag. 6 ss
%En la partida séptima se define el dafio como el empeoramiento o menoscabo o destruccion que el
hombre recibe “en si mismo” o en sus cosas. Esta referencia a los dafios en si mismo, permite una doble
diferenciacion: los dafios en uno mismo se diferencian, primero, de los dafios patrimoniales (sus cosas); vy,
de otro lado, permite una diferenciacion de los dafios corporales o fisicos o en la persona, que vendrian a
ser solo una parte de los dafios en uno mismo. La formulacién de la partida séptima permite, pues, incluir
la responsabilidad por los dafios morales



juridica europea. Nuevamente volvio a aparecer la formulacion del dafio “en si mismo”,
en el proyecto de cddigo civil de Garcia Goyena (1851), en un intento por incorporar a
la codificacion espafiola el contenido de la partida séptima. Finalmente el proyecto de
Garcia Goyena no prospero y en el codigo civil de 1889 no consta mencién alguna ni al
dafio moral ni a aquel referente histérico de las Partidas. Asi y todo, la jurisprudencia
espanola posterior a la promulgacion del codigo civil incorporo los dafios morales con
total normalidad al concepto genérico de dafio, como lo venia haciendo desde las
Partidas, asimilandolo al dafio al honor, la honra, la fama, la reputacion, la dignidad o la
estima moral'. Y no solo el dafio al honor y la honra se encuentran dentro del concepto
de dafio moral, sino también cualquier dafio al acervo extrapatrimonial de la
personalidad. De este modo, los dafios morales han servido para compensar el dolor por
la muerte de un familiar', la frustracion por la pérdida de la visién*o la tristeza por el
atropello de un animal de compafifa’®. Sirva lo expuesto para acreditar que el dafio
moral forma parte de nuestra tradicion juridica y, por tanto, ni es una figura reciente, ni
ha sido artificialmente importada.

En el ambito juridico laboral, sin embargo, los dafios morales parecian no existir hasta
hace relativamente poco tiempo. Actualmente sabemos que son el coste de la pérdida de
dignidad, de autoestima y de prestigio, el miedo vinculado a la pérdida del empleo, a
que empeoren las relaciones humanas en la empresa, a sus repercusiones en la vida
familiar y social, asi como la preocupacion, la ansiedad o el cansancio vinculado a una
reclamacion judicial para defenderse frente a una ilegalidad. Como en el ambito civil,
los dafios morales que surgen en la relacion de trabajo son los que se refieren al ambito
existencial subjetivo de la persona, afectando a su espiritu, a sus sentimientos, a su
propia identidad, a sus relaciones sociales y a su propia percepcion de la dignidad™.
Similares perjuicios concurren cuando quien reclama la indemnizacién es un sindicato
(prestigio ante los afiliados y resto de la sociedad, relaciones con otros sindicatos,
esfuerzo dedicado a una negociacion incumplida, asi como similar preocupacion,
ansiedad o cansancio vinculado a una reclamacion judicial para defenderse frente a una
ilegalidad). EI dafio moral a un sindicato no puede considerarse algo extrafio: A fin de
cuentas, el dafio moral ha sido reconocido a las personas juridicas desde la STS de 31 de
Marzo de 1930. Pero los dafios morales han parecido diluirse e incluso justificarse en la
propia relacion contractual durante muchos afios. Este planteamiento que negaba su
existencia resultaba en parte consecuente con el hecho de que todo lo relacionado con la
responsabilidad empresarial por incumplimiento o estaba tasado o no existia o, en todo
caso, tenia que ser reconocido en la jurisdiccién civil. Debe diferenciarse, sin embargo,
entre las indemnizaciones por accidentes de trabajo motivados por incumplimiento de la

95uele utilizarse como referencia de la primera sentencia del TS posterior al c6digo civil que reconocié
los dafios morales la STS de 6 de Diciembre de 1912. En ella se hacia referencia expresa al art. 1902 del
cédigo civil en relacién con la partida séptima, para condenar a una indemnizacion por los dafios
causados a una joven por la publicacién de una noticia falsa acerca de su relaciéon con un monje. En la
sentencia podia leerse lo siguiente: La honra, el honor y la fama de la mujer constituyen los bienes
sociales de su mayor estima, y su menoscabo la pérdida de mayor consideracion que pueda padecer en
una sociedad civilizada, incapacitandola para ostentar en ella el caracter de depositaria y custodia de
los sagrados fines del hogar doméstico, base y piedra angular de la sociedad publica, debiendo por tanto
ser apreciados estos dafios como uno de los méas graves. Con posterioridad, SSTS de 14 de Diciembre de
1917 (reputacion profesional de un médico) o 31 de Marzo de 1930 (prestigio mercantil de una entidad).
ISTS de 12 de Noviembre de 1957

'2STS de 10 de Marzo de 1967

B3SAP de Oviedo de 16 de Noviembre de 1999

YALVAREZ ALONSO, “La indemnizacién por lesion de derechos fundamentales en el 4mbito laboral y
la problematica de los dafios morales”, Relaciones Laborales, 9, 2014, pag. 9
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normativa de prevencion, las indemnizaciones por vulneracion de derechos
fundamentales y las indemnizaciones por dafios provocados por el empresario a partir
de comportamientos ilegales. Los primeros disponen de un reconocimiento generalizado
e incluso de un sistema de cuantificacion incuestionable (el baremo de accidentes de
circulacién); los segundos han tenido una evolucidon complicada, pero actualmente estan
reconocidos en la LRJS; el reconocimiento de los terceros (los dafios morales por mero
incumplimiento empresarial) son mas escasos, aunque disponen de algun
reconocimiento jurisprudencial.

a)Los dafios morales vinculados a la responsabilidad empresarial por accidentes de
trabajo

La obligacion de hacer efectiva la obligacién de prevencion de riesgos en el trabajo que
provenia de las instituciones comunitarias no podia detenerse en la mera promulgacion
de la Ley espafiola de Prevencién de Riesgos Laborales (Ley 31/1995, de 8 de
Noviembre). Las indemnizaciones efectivas por dafios a partir del incumplimiento
empresarial se sumaron a otros dos mecanismos para asegurar el cumplimiento de la
normativa de prevencion: sancion administrativa y recargos, ambos compatibles con la
indemnizacién por dafios. Desde el principio el baremo que se utiliz6 para la
cuantificacion de la indemnizacion en este caso fue el baremo de accidentes de
circulacién (actualmente en la Ley 35/2015, de 22 de septiembre). La aplicacion del
mismo no resultaba extrafia: a fin de cuentas tanto un accidente de circulacion como el
incumplimiento de la normativa de prevencion tenian como presupuesto una negligencia
y un incumplimiento de la normativa que habia ocasionado dafios a la integridad de la
persona. En el ambito de los accidentes de trabajo el baremo de circulacion nunca tuvo
el carécter de obligatorio® pero, para los supuestos en que se utilizara, su aplicacion fue
supervisada por el TS a efectos de que se siguieran criterios homogéneos de
interpretacion del mismo®. Una de las Ultimas interpretaciones al respecto sirvio,
precisamente, para reforzar la cuantia de los dafios morales en los accidentes de trabajo
originados por incumplimiento de la normativa de prevencién'’. Efectivamente, la STS
de 23 de Junio de 2014 (rec.1257/2013) establecié que el factor corrector de la tabla IV
del anexo al baremo de circulacién (incapacidad permanente para la ocupacion habitual)
se referia exclusivamente a los dafios morales. Por ello debia reconocerse en su totalidad
la alli establecida en tal concepto, sin descuento alguno de lo percibido en concepto de
prestacion de seguridad social por incapacidad permanente, que era lo que parcialmente
sucedfa con anterioridad®. La aplicacién del nuevo baremo de 2015 no ha alterado
sustancialmente los términos de la cuestion, lo que implica que, en general, se ha
ampliado la cuantia de los dafios morales en caso de accidente de trabajo por
vulneracion de la normativa de prevencion. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la
aplicacion del baremo de circulacion para la determinacién de los dafios morales
(ademas de los patrimoniales) vinculados a un accidente de trabajo se limita
exclusivamente a los dafios morales “automaticos” generados por la mera existencia de

>por todas, SSTS de 20 de Octubre de 2008, rec. 672/2007; de 30 de Junio de 2010, rec. 4123/2008; y de
18 de Octubre de 2010, rec. 101/2010

'°Por ejemplo, SSTS de 17 de Julio de 2007, rec. 4367/2006 y rec. 515/2006.

"Sobre la inclusion del dafio moral en el baremo de accidentes de circulacién, entre otros, MAGRO
SERVET, “Inclusion del dafio moral como elemento indemnizable en el derecho de la circulacion y
posibilidades de oposicion al pago de la aseguradora”, La Ley, 17198/2011

1830bre el alcance de la doctrina anterior a esta sentencia y el alcance de la nueva, GINES |
FABRELLAS, “Dafio moral derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional”, en GOMEZ
POMAR Y MARIN GARCIA (Dir.), El dafio moral y su cuantificacion, Barcelona, 2015,pag. 471 a 529
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lesiones o dafios a la integridad. Esta automaticidad se encuentra ratificada por el
Tribunal Constitucional que, en su momento, establecié que resultaba acomodado a la
Constitucion que el baremo de accidentes de circulacion estableciera una cuantia para
los dafios morales vinculados a las lesiones sufridas™®. Esta solucién es consecuente con
la naturaleza del accidente de trabajo, y con la desvinculacion personal del causante del
dafio y la victima. Pero en el caso del accidente de trabajo por vulneracion de la
normativa de prevencion existe una relacién personal entre responsable del dafio y
victima, que puede tedricamente hacer que, en algin caso, existieran dafios morales por
comportamientos empresariales vulneradores de derechos fundamentales con
naturaleza autonoma diferenciada de los dafios morales automaticos ocasionados por el
sufrimiento de lesiones como consecuencia del accidente de trabajo. Asi se ha
reconocido en alguna ocasién en sede de suplicacién social®®. Serfa otro factor que
podria incrementar la cuantia de los dafios morales en accidente de trabajo por
incumplimiento de la normativa de prevencion.

b)Los dafios morales por vulneracion de derechos fundamentales

Los dafios morales por vulneracion de derechos fundamentales cuentan actualmente con
formulacién expresa en el art. 183.1 LRJS. Este precepto normaliza el dafio moral,
integra la doctrina del Tribunal Constitucional y definitivamente revierte una larga
doctrina jurisprudencial que habia degradado la responsabilidad por dafios morales por
vulneracién de derechos fundamentales. Esta evolucion podria sintetizarse del siguiente
modo:

1) En la STS 9 de junio de 1993 (rec. 3856/1992) se establecio de modo
rotundo que, apreciada la lesion del derecho de libertad sindical, se presumiria la
existencia del dafio moral sin necesidad de prueba alguna al respecto surgiendo
automaticamente el derecho a la indemnizacién®. La responsabilidad por dafios
morales aparecia configurada como una consecuencia natural e insita en la
vulneracion de un derecho fundamental.

2) En 1996 el TS rectifico esta doctrina inicial y establecié que no
resultaba suficiente con que quedara acreditada la vulneracion del derecho
fundamental para que el Juzgador hubiera de condenar a la persona conculcadora
al pago de una indemnizacion por dafios morales. Para llegar a la condena al
abono de la correspondiente indemnizacién era necesario que, en primer lugar, el
demandante alegara adecuadamente en su demanda las “bases y elementos clave

19 a sentencia de referencia fue la STC 181/2000, de 29 de Junio, aunque posteriormente hubieron
maltiples en similar sentido (por ejemplo, STC 105/2004, de 28 de Junio). Un comentario sobre su
alcance por REGLERO CAMPOS, “La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el baremo de
valoracion de dafios a las personas de la LRCSCVM, posterior a la STC 181/2000”, Derecho privado y
Constitucion, 18, 2004

?0STSJ del Pais Vasco de 11 de Noviembre de 2014, rec. 2022/2014

?15e establecia literalmente lo siguiente en la STS de 9 de Junio de 1993: “...Ia sentencia que declare la
existencia de la vulneracion del derecho fundamental debe tener preceptivamente un contenido complejo
con varios pronunciamientos que el Juez no puede eludir: a) declaracién de nulidad radical del
comportamiento antisindical; b) ordenar el cese inmediato del mismo; c) acordar la restauracion de la
situacion al momento anterior; y d) mandar que se reparen las consecuencias del acto, incluyendo la
indemnizacion que procedieray por esto debe entenderse que no es necesario probar que se ha
producido un perjuicio para que nazca el derecho al resarcimiento sino que, por el contrario, una vez
acreditada la vulneracion del derecho fundamental se presume la existencia del dafio y debe decretarse
la indemnizacion correspondiente”. Se afiadia también lo siguiente: “...cifrdndose la compensacion en
esta cantidad ponderando las circunstancias concurrentes en el caso, la naturaleza de la lesion y el
escaso periodo de tiempo que duro el comportamiento antisindical”.

7



de la indemnizaciéon” que reclamaba, y, en segundo lugar, que quedaran
acreditados, cuando menos, “indicios o puntos de apoyo” suficientes en los que
pudiera basarse la condena indemnizatoria®’.La consecuencia de esta doctrina
fue, en la préctica, la imposibilidad de que prosperaran las reclamaciones por
dafios morales, dado que por definicion este tipo de dafios no encuentran soporte
en situaciones con equivalencia patrimonial directa y clara.

3) En la STC 247/2006 de 24 de Julio se establecio la procedencia de la
indemnizacion por dafios morales en caso de vulneracion de derechos
fundamentales. No alterd, al respecto la doctrina del TS de 1996 que requeria
aquellas bases y elementos clave de la indemnizacion, pero considerd, al
respecto, que era suficiente para evidenciar el dafio moral la descripcion de las
circunstancias en que dicha vulneracién se habia producido®. A partir de esta
doctrina del Tribunal Constitucional los dafios morales seguian requiriendo
aquellos bases y elementos clave, pero al respecto resultaba suficiente acreditar
la gravedad de la vulneracion en atencidn a las circunstancias concurrentes. De
otro lado, la utilizacién de bases para la cuantificacién requeria una labor de
aproximacion por parte del demandante, que se satisfacia, por ejemplo, cuando
la cuantia reclamada encontraba paralelismo con la establecida como sancién
ante comportamientos parecidos en la LISOS. Expresamente establecio esta
sentencia del TC que no es factible a veces aportar prueba concreta del
perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria, dada su indole.

4)Actualmente la LRJS incorpora la doctrina del TC sobre los dafios
morales en dos preceptos: su art. 183.1%* y su art. 179.3%°. En el primero se

22Por todas, SSTS de 22 de Julio de 1996 (rec. 3780/95), de 28 de Febrero de 2000 (rec.2346/99), de 12
de Diciembre de 2007 (rec. 25/07) y de 6 de Abril de 2009 (rec.191/2008)

23 Estableci6 la STC 247/20086, al respecto, lo siguiente: “En efecto, la exigencia jurisprudencial a la que
se refiere la Sentencia impugnada de alegar adecuadamente las bases y elementos clave de la
indemnizacion reclamada, y asimismo de acreditar en el proceso, cuando menos, indicios o puntos de
apoyo suficientes en los que se pueda asentar la condena indemnizatoria, debe entenderse cumplida en el
presente caso. EI demandante expuso detalladamente en su demanda rectora de autos la conducta
antisindical de la que venia siendo victima de manera prolongada en el tiempo por su activismo sindical
en defensa de los derechos e intereses del colectivo de profesores de religion y moral catolica al que
pertenece, conducta que le ha ocasionado tanto perjuicios econémicos perfectamente cuantificables
(reduccion de jornada laboral con la consiguiente reduccién salarial), como dafios morales para su
imagen y dignidad como representante sindical, de més dificil cuantificacion pero cuya realidad no
puede negarse pues, como acertadamente sefiala el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, 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 duracién 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 depender de las condiciones
personales del sujeto afectado, se da en todo caso, sin que sea factible a veces aportar prueba concreta
del perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria, dada su indole.

*Art. 183.1 LRJS: Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber
sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcién
tanto del dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios
adicionales derivados.

2Art. 179.3 LRJS: La demanda, ademés de los requisitos generales establecidos en la presente Ley,
debera expresar con claridad los hechos constitutivos de la vulneracion, el derecho o libertad infringidos
y la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion de los diversos
dafios y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los articulos 182 y 183, y que, salvo en el caso de los
dafios morales unidos a la vulneracién del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion
detallada, deberd establecer las circunstancias relevantes para la determinacion de la indemnizacion
solicitada, incluyendo la gravedad, duracién y consecuencias del dafio, o las bases de calculo de los
perjuicios estimados para el trabajador.



establece que el juez “deberd” pronunciarse acerca de la indemnizacion
correspondiente por vulneracion de derechos fundamentales, incluyendo los
dafios morales. La obligatoriedad a la que se refiere este precepto probablemente
no implica que el juez deba sustituir la accion de las partes (con la matizafcion
que se expone en el siguiente parrafo): parece que sirve tan solo para neutralizar
la doctrina del TS de 1996, restituyendo la naturalidad de la indemnizacién por
vulneracion de derechos fundamentales en el sentido propugnado por la STC
246/2006. Lo maés relevante es que en el art. 179.3 LRJS se establece para los
dafios morales que, cuando resulte dificil su estimacion detallada (lo que
previsiblemente ocurrird casi siempre), se exime al demandante de concretar
aquellas bases y elementos clave de la indemnizacion que reclamaba la doctrina
del TS de 1996. Bastaria al respecto la referencia a ...la gravedad, duracién y
consecuencias del dafio, tal y como estableciéo la doctrina del Tribunal
Constitucional de 2006.

Una matizacion cabe hacer, sin embargo, al tema de la capacidad de los
tribunales para establecer de oficio indemnizaciones, porque no puede decirse
que esta posibilidad esté definitivamente descartada en nuestro ordenamiento.
Recientemente el TS ha reconocido en varias ocasiones algunas indemnizaciones
de oficio, sin haber sido previamente solicitada por la parte demandante, e
incluso ante comportamientos empresariales que no podian considerarse ilicitos.
Asi sucedio cuando el TS cambid su doctrina acerca de las consecuencias que
debian aplicarse cuando se producia la cobertura reglamentaria del puesto
ocupado por el indefinido no fijo en la Administracion®. Aunque la doctrina
anterior habia establecido que la cobertura de la plaza era causa para la
extincién, la jurisprudencia mas reciente ha establecido que procede en estos
casos la indemnizacidon establecida para la extincion de los contratos
temporales?’. Dicho reconocimiento se ha producido sin que hubiera sido
solicitado en la demanda, y el TS lo ha fundado en la aplicacion de lo
establecido en el art. 49.1.c ET?. Previamente, en el poco tiempo que duré la
doctrina del reconocimiento de la misma indemnizacion por extincién de
contratos temporales en el supuesto de amortizacién de la plaza ocupada por el
indefinido no fijo, también se reconoci6 dicha indemnizacion aun sin haber sido
solicitada en demanda®. Probablemente se trata de una solucién de emergencia
motivada por la necesidad de asegurar la adecuada aplicacion de la Directiva
99/70 de 28 de Junio de 1999, sobre el trabajo de duracion determinada, en los
términos que habfa establecido el TIUE en 2014%. Pero en todo caso se trata de
una peculiaridad que no puede dejar de constatarse y que plantea la cuestion de
si no podria servir también el art. 183.1 LRJS como fundamento de
indemnizaciones de oficio por vulneracién de derechos fundamentales, del

**Traté el tema de la extincion de los contratos indefinidos no fijos con referencia a ésta y a otras
cuestiones en BALLESTER PASTOR, “Novedades y rémoras de la contratacion temporal en la
Administracién Publica”, Revista de Derecho Social, 72, 2016

’Que el art. 49.1.c ET cuantifica en 12 dias de salario por afio de servicio.

?8Un comentario al respecto por BERTRAN DE HEREDIA, “Extincion de indefinidos no fijos por
cobertura de plaza ¢ Indemnizacion por extincion, si 0 no?, Una mirada critica a las relaciones laborales
(blog del autor), 2015

#STS de 13 de Enero de 2014, rec. 1380/2012. Al respecto, ARENAS VIRUEZ, “Extincion del contrato
indefinido no fijo por cobertura y por amortizacion de la plaza”, Temas Laborales, 129, 2015, pag. 156.
%STJUE de 11 de Diciembre de 2014, asunto Leon Medialdea, C-86/14
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mismo modo que el art. 49.1.c ET ha servido para justificar indemnizaciones de
oficio en otros supuestos.

5)La ratificacion de la doctrina en torno a la indemnizacién por dafios
morales se produjo en la STS de 5 de febrero de 2013, rec. 89/2012. Esta
sentencia, de la que fue ponente el Magistrado Alarcén Caracuel, se produjo en
un momento transitorio puesto que la LRJS ya habia sido aprobada pero el caso
planteado correspondia a un momento anterior. Se referia a un supuesto de
despido nulo por vulneracién de derechos fundamentales, producido tras
comportamientos empresariales contrarios a la dignidad del trabajador
(incumplimientos empresariales a érdenes judiciales de reposicion por traslados
y modificaciones ilicitas). Sirvié, en todo caso, para consolidar una
interpretacion en torno a los dafios morales que se ha reiterado en sentencias
posteriores®, que refuerza la doctrina del RC y que se sustenta en torno a los
siguientes elementos: (i) La normalizacién del dafio moral, cuya prueba ya no
requiere ni las bases ni los elementos clave a los que hacia referencia la doctrina
del TS de 1996; (ii) la no automaticidad de la indemnizacion por dafios morales
(propia de la doctrina del TS de 1993), puesto que el reconocimiento del dafio
moral requiere tener en cuenta los factores concurrentes (fundamentalmente,
gravedad de la conducta y efectos en la victima); (iii) la validez del baremo de la
LISOS, para la determinaciéon de la cuantia de la indemnizacion, aunque su
aplicacion no resulta obligatoria y es sencillamente una de las posibles; (iv) y la
confirmacion de la validez de indemnizaciones efectivas (por suficientemente
elevadas: en este caso se reconocidé una indemnizacion por dafios morales de
60.000 euros), particularmente en un supuesto como el que se planteaba que
terminé con la calificacion de la nulidad del despido que ya tiene establecido su
propio sistema de restitucion in natura.

5)Hay un aspecto de notable importancia en este marco configurado para
los dafios morales por vulneracion de derechos fundamentales, y es la
incertidumbre en torno a su cuantia. EI baremo de la LISOS es admisible pero no
es obligatorio. En principio parece adecuado porque refleja la penalizacion
social frente al comportamiento ilicito del empresario. A fin de cuentas el dafio
moral surge a partir de la consideracion de esta actitud culpable y degradante del
empresario. Pero incluso aunque se utilice (parece ser que se esta convirtiendo
en el pardmetro de referencia mas recurrido), la sancién por infraccion muy
grave prevista en la LISOS tiene un espectro amplisimo: por ejemplo, en grado
medio establece una multa entre 25 000 y 100 000 euros. Es previsible, pues,
gue ante situaciones parecidas se produzcan diferentes indemnizaciones. Y ello
se refuerza por la propia formulacion del art 183.2 LRJS, que sefiala 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... Al respecto, el TS
admite la aplicacion de diferentes baremos o incluso la no aplicacion de ninguno

3por ejemplo, STS de 14 de Marzo de 2014, rec.119/2013, sobre los dafios morales vinculados a la falta
de informacidn por parte de la empresa a los delegados sindicales de un determinado sindicato. Los
factores que en esta sentencia se consideraron suficientes para entender que concurria responsabilidad por
dafios morales fueron el perjuicio para la actividad sindical en defensa de los trabajadores dado el
contenido de la informacion solicitada y denegada, y mas, si tenemos en cuenta la falta de
funcionamiento del comité de empresa... la reiteracion del comportamiento empresarial; ... (y) la
existencia de resoluciones judiciales anteriores en las que (la empresa) ya habia sido condenada por
idéntica situacion.
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de ellos (STS de 14 de Abril de 2014, rec. 1667/2013) y ademas refiere que no
procede alterar los criterios para la determinacion de la indemnizacion aplicados
en instancia a menos que exista manifiesta arbitrariedad (STS de 14 de Marzo de
2014, rec. 119/2013). Hasta la fecha la intervencion del TS para hacer
homogéneos los criterios de interpretacion de algun baremo se han limitado al
baremo de circulacion para los accidentes de trabajo motivados por
incumplimiento de la normativa de prevencion. No existen criterios para la
interpretacion del baremo de la LISOS. Teniendo en cuenta que las
circunstancias concurrentes en cada caso son diferentes para la determinacion de
los dafios morales, por la propia naturaleza de los mismos, aunque la conducta
de origen sea la misma; teniendo en cuenta también que el hecho de que la
indemnizacion sea impredecible refuerza su caracter disuasorio porque
imposibilita que la cuantia de una eventual indemnizacion se incorpore al listado
de gastos ordinarios de la empresa; teniendo en cuenta asimismo que la
determinacion prudencial de las indemnizaciones forma parte de la formulacion
del art. 183.2 LRJS; y teniendo en cuenta, finalmente, que éste es el modo en
que se actua en la jurisdiccién civil, la incertidumbre no parece un problema
demasiado grave. Mas bien parece constituir un nuevo escenario al que
probablemente convendria acostumbrarse.

c)Los dafios morales por ilicito empresarial

Mas arriba ya se ha expuesto la posibilidad de que, en sede jurisdiccional social, se
reclamen del empresario indemnizaciones por dafios morales a partir de situaciones no
constitutivas de vulneracion de derechos fundamentales, sino de meras ilegalidades de
aquel. Este fue el supuesto que dio lugar a la STS de 14 de abril de 2014*?. La ilegalidad
consistio en el solapamiento del descanso diario entre jornadas con el descanso semanal
El conflicto resuelto por la STS versaba acerca de la procedencia de indemnizacion por
dafios morales (art. 1101 cc). La sentencia de instancia admitié la demanda y reconocio
de este modo una indemnizacién de 4.576 euros, en los términos solicitados. Hay varios
aspectos relevantes en esta sentencia: (i) Reconoce la procedencia de dafios morales por
simple ilegalidad, sin necesidad de que concurra vulneracion de derechos
fundamentales. Y para ello hace referencia expresa al art. 1101 del codigo civil, lo que
no es demasiado frecuente en la jurisdiccion social; (ii) Acepta como parametro para la
cuantificacion del dafio moral el de los salarios correspondientes a las horas de
solapamiento, porgue no se cuestiono por la contraparte. El criterio del TS, por tanto, es
el de la no correccion de la indemnizacion que habia sido demandada y reconocida en
primera instancia, al no concurrir desproporcién o arbitrariedad; (iii) Lo mas llamativo
del procedimiento de unificacion ante el TS es que, en la sentencia de contraste, que
obedecia a idéntico supuesto, el criterio utilizado por el juez de instancia le llevd a
reconocer una indemnizacion de solo 1.000 euros. La STS de 14 de abril de 2014 se
enfrentd, pues, no solo a la aplicacion de una indemnizacién por los dafios morales
como consecuencia de una actuacion ilegal, sino que también se enfrentd a la
diversificacion de indemnizaciones ante situaciones iguales por aplicacién de criterios
diferentes por parte de los varios juzgadores de instancia.

4.EL DILEMA DE LOS DANOS PUNITIVOS (O EL EFECTO DISUSASORIO
DE LAS INDEMNIZACIONEYS)

%2Rec. 1667/2013. Sobre el mismo asunto y con similar tenor se pronuncié el TS en otras tres sentencias
de la misma fecha (rec.1665/2013, rec.1666/2013 y rec.1668/2013)
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El art. 183.2 LRJS incorpora actualmente la finalidad preventiva a la indemnizacién por
vulneracion de derechos fundamentales. Establece su inciso final lo siguiente: EI
tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dafio, ... para resarcir suficientemente a la
victima y restablecer a ésta,... “asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el
dario ”. Tradicionalmente (incluso antes del actual art. 183.2 LRJS) se ha considerado en
Espafia que las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales tienen una
naturaleza hibrida, disuasoria/represiva, de un lado, y reparadora, de otro®. Pero el
objetivo disuasorio se diluia en el reparador y nunca justificO una indemnizacién
adicional a la estrictamente reparadora. Latia la idea de que la funcion disuasoria por
incumplimientos empresariales (constituyeran 0 no vulneracion de derechos
fundamentales) se satisfacia por medio de la aplicacion de sanciones administrativas. Lo
gue a continuacion se expone no guarda relacién con esa funcionalidad diluida o
implicita de cualquier indemnizacion, sino con el posible reconocimiento de una
indemnizacién adicional para garantizar el efecto disuasorio cuando la compensacion
estricta pudiera no ser suficiente.

a)La justificacion de la indemnizacion por dafios punitivos: origen y evolucién

El plus indemnizatorio autonomo con funcién disuasoria es el que en derecho
anglosajon recibe el nombre de punitive damages, una figura de origen britanico que ha
terminado  siendo arquetipo norteamericano® 'y que introduce el factor
preventivo/disuasorio en el sistema indemnizatorio por dafios de los paises del common
law. Sin embargo, en los sistemas de derecho civil continental, la tradicion juridica se
ha configurado en torno a la separacion entre la finalidad preventiva (correspondiente al
Poder Publico por medio de la sancién administrativa) y la funcién reparadora
(correspondiente a la indemnizacion estrictamente reparadora por dafios)®. De hecho
por parte de algunos sectores en Europa continental existe una oposicion radical a los
dafios punitivos por considerarse ajenos a la tradicién europea y especialmente al
principio nulla pena sine legge. La responsabilidad civil privada y la responsabilidad
criminal o administrativa permanecen desgajadas en la tradicion continental, mientras
que en la tradicion anglosajona del common law la figura de los punitive damages existe

% por todas, STS de 20 Septiembre 2007 (rec.3326/2006), en la que expresamente se sefialaba, con
relacion a una indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales adicional a la establecida por
rescision contractual del art. 50 ET, lo siguiente: De otra parte tampoco es ocioso argumento aludir a la
oportunidad de mantener la procedencia de estas indemnizaciones adicionales, habida cuenta del
conveniente efecto disuasorio que representan frente a posibles infracciones de los derechos
fundamentales de los trabajadores.

% P. SALVADOR CODERCH, “Punitive damages”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, 4, 2000, pag. 139

% Existen bastantes estudios acerca de las diferencias entre los sistemas anglosajones de derecho comun y
los continentales en relacion a la admisién de los dafios punitivos. Por todos, H. KOZIOL, “Punitive
damages — A European perspective”, 68 Louisiana Law Review, 2008; or J. GOTANDA, “Punitive
damages: a comparative analysis”, 42 Columbia Journal Of Transnational Law (2003-2004)

%Por ejemplo, EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, “Principles of European Tort Law: text and
commentary”, 2005, pag. 159 (http://www.egtl.org/) o STUDY GROUP IN A EUROPEAN CIVIL
CODE AND RESEARCH GROUP ON EC PRIVATE LAW (AQUIS GROUP), “Principles, definitions
and models rules of European Private Law. Draft common frame of reference” 2009, Art. VI-6,
(http://www.copecl.org/)
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como una institucién a mitad de camino entre ambas®’. Sin embargo, ambos sistemas
han terminado por mezclarse.

De un lado, se aprecia cierta evolucion en los sistemas juridicos continentales hacia la
integracion de los dafios punitivos en las correspondientes indemnizaciones. Por
ejemplo, en Francia se ha planteado la revision del codigo civil a efectos de que se
incorporen los dafios punitivos en la responsabilidad por dafios®®. Fundamentalmente
este reconocimiento de la funcién disuasoria de la indemnizacion por dafios en los
sistemas continentales se ha desarrollado al tiempo que se desarrollaba la conciencia
acerca de la escasa proteccion dispensada por la indemnizacion civil. De este modo, la
incorporacion de los dafios punitivos a la indemnizacion civil por dafios permitiria
incrementar su cuantia, dado que la aplicacion de criterios objetivos en su
determinacion ha supuesto un ajuste a la baja que en ocasiones no asegura una
reparacion efectiva®. Sin embargo, pese a las criticas y reticencias, su lenta y progresiva
integracion en los sistemas continentales, parece indudable.

Al mismo tiempo, en los paises del common law se van introduciendo matizaciones a
los dafios punitivos que recuerdan caracteristicas del derecho continental de dafios, al
menos en tanto en cuanto intentan encontrar un marco objetivo de referencia: (i)Por
ejemplo, en Reino Unido, donde se originaron los dafios punitivos, actualmente su
imposicion queda practicamente limitada a dos supuestos: determinadas actuaciones
graves e inconstitucionales de los funcionarios y cuando el demandado hubiera
especulado con el hecho de que sus ganancias con el dafio superaran la indemnizacion a
la que pudiera ser condenado®. (ii) En algunos Estados norteamericanos existen topes
méximos para la determinacion de los dafios punitivos* e incluso doctrinalmente se han
intentado aproximaciones cuantitativas por medio de formulas matematicas que tienen
en cuenta factores tales como la probabilidad de no ser descubierto, indice de
litigiosidad, cuantia del dafio, etc... a efectos de establecer pardmetros de medicion
objetiva para el factor preventivo/disuasorio®. Sin embargo los Tribunales

¥T. ROUHETTE, “The availability of punitive damages in Europe: growing trend or nonexistent
concept”, 74 Defendant Counsel Journal (2007), pag. 320

% J. GOTANDA, “Charting developments concerning punitive damages: is the tide changing?”, 45
Columbia Journal Transnational Law (2006-2007), pag. 507. Asimismo refiere este autor la existencia de
decisiones judiciales ejecutorias de sentencias norteamericanas de sentencias condenatorias por dafios
punitivos en Italia y Espafia, lo que podria considerarse un reconocimiento implicito de su legitimidad,
dado que solo procede el exequatur cuando la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea
licito en el pais ejecutante.Constatando el acercamiento entre el sistema norteamericano de los dafios
punitivos y el sistema aleman, V. BEHR, “Punitivedamages in American and and German Law —
tendenciestowardsapproximation of apparently irreconciliable concepts”, 78 Kentucky LawReview
(2003), pag. 148-152; De hecho la jurisprudencia alemana admiti6 en alguna sentencia antigua la
funcionalidad disuasoria de la indemnizacion por dafios, tal y como refieren P. SALVADOR CODERCH
Y M.T. CASTINEIRA PALOP, Prevenir y castigar. Libertad de informacion y expresion, tutela del
honor y funciones del derecho de dafios, Madrid, 1997, pag. 171. Con relacionaEspafa, S.R.
JABLONSKY, “Translation and comment: enforcing U.S. punitive damages awards in foreign Courts — a
recent case in the Supreme Court of Spain”, 24 Journal of Law and Commerce, (2004-2005), pag. 391.
% Al respecto, H. KOZIOL, “Punitivedamages — A European perspectiva”, op. cit. pag. 758; y P.
SALVADOR CODERCH, “Punitivedamages”, op. cit. pdg. 150. Frente a ello se ha alegado que si las
indemnizaciones reparadoras son insuficientes deberian establecerse mecanismos de correccion al alza,
pero no incorporar factores de correccion externos como los dafios punitivos.

Al respecto, MAGNUS, “Why is..”, op. cit. pag. 10

*1 . GOTANDA, “Punitive damages: a comparative analysis”..., op. cit. pag. 392

#'§. SHAVELL y A.M. POLINSKY, “Punitive damages: an economic analysis”, 111 Harvard Law
Review (1998), pag. 2

13



norteamericanos suelen utilizar fundamentalmente el criterio de la razonabilidad en la
determinacién de la cuantia de los dafios punitivos®® (iii) Algunos Estados
norteamericanos han eliminado los dafios punitivos aunque es interesante resaltar que
los Estados con mayor tradicion europea continental (por ejemplo Louisiana) los han
incorporado  expresamente en sus ordenamientos™. (v) Algunos Estados
norteamericanos han introducido el beneficio social en los dafios punitivos,
estableciendo la obligacion de que parte de ellos revierta en el Estado™.

En todo caso, el debate actual en torno a los dafios punitivos, tanto en los sistemas
anglosajones como en los continentales es consecuencia de una nueva amenaza:
historicamente el mantenimiento de los dafios punitivos en los sistemas del common law
constituyo un resquicio del antiguo régimen. Simbolizaba la resistencia a la separacion
entre el derecho publico y el privado al tiempo que cuestionaba el principio de
legalidad. Ello explica la semioscuridad en la que se mantuvieron los dafios punitivos
durante siglos en los sistemas anglosajones. Pero el renacimiento de los dafios punitivos
evidencia que puede ser un instrumento para la efectividad del derecho en un mundo
globalizado con intensas desigualdades. En efecto, la virtualidad de los dafios punitivos
se ha reforzado a partir de la globalizacion, y de la existencia de empresas
multinacionales a las que el bajo nivel de litigiosidad individual en el &mbito del
consumo privado no las disuadiria de llevar a cabo comportamientos ilegales.
Asimismo, el propio principio de seguridad juridica ha ido consolidando en todos los
sistemas juridicos un marco indemnizatorio que, a fuerza de baremos y de aplicaciones
matematicas, no solo ha menguado las indemnizaciones a minimos, sino que también
las ha hecho totalmente previsibles. En consecuencia, la aplicacion estricta del principio
de legalidad ha implicado que el coste del comportamiento ilicito se incorpore a las
estrategias empresariales sobre costes y no necesariamente para que dichos derechos se
cumplan. Cuando se trasladan estos presupuestos al ambito juridico laboral las
similitudes resultan evidentes: existe un contexto de desigualdad claro, no solo entre las
empresas grandes y las pequefias, sino también entre empresarios y trabajadores (el
conflicto clasico entre capital y trabajo, acentuado recientemente a base de recortes y
reformas laborales). Al mismo tiempo se acentla el aislamiento entre trabajadores como
consecuencia, no solo del retroceso del sindicalismo clésico, sino también del
incremento de la rotacion laboral. No parece arriesgado concluir en que las
indemnizaciones compensatorias estrictas en muchas ocasiones pueden no tener la
eficacia disuasoria suficiente como para asegurar efectividad a la norma laboral.

b)La normativa de la Unién Europea sobre los dafios punitivos

*De hecho en el asunto que suele considerarse emblemético en la tradicién norteamericana de los dafios
punitivos (BMW of North America Inc. Vs Gore, 517 U.S. 559 (1996)) la parte demandante intent6 una
aproximacion “objetiva” para la determinacion de los dafios punitivos (dafo real multiplicado por 1000,
que eran los vehiculos que podian haber sido repintados por BMW sin que se hubiera advertido ni
reclamado). Pero la Corte Suprema aplico parametros de razonabilidad y forzé a una indemnizacion por
dafios punitivos inferior.

*Como por ejemplo, New Hampshire, MAGNUS, “Why is...”, op. cit. pag. 6

**por ejemplo, el 75% de los dafios punitivos deben abonarse al erario publico en el Estado de Georgia,
MAGNUS, “Why is...”, op. cit. pag. 7
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El TJUE desde antiguo ha establecido que las indemnizaciones por discriminacion por
razén de sexo debian tener una entidad suficiente para ser disuasorias*. Actualmente,
en la Directiva 2006/54 de 5 de Julio de 2006 (directiva de refundicion sobre
discriminacion por razén de sexo) se diferencia entre la indemnizacion que corresponde
a la victima de discriminacién por razén de sexo (art. 18%") y la sancién por
incumplimiento que los Estados miembros deben establecer para garantizar la
efectividad de la Directiva (art. 25%). Pero esta separacién entre indemnizacion y
sancion de la Directiva no es tajante: Efectivamente, el art. 18 de la Directiva 2006/54
establece que los Estados miembros deben garantizar indemnizaciones reales y
efectivas, que sean a su vez disuasorias y proporcionales. Y el art. 25 de la Directiva
sefiala, a su vez, que las sanciones podran incluir la indemnizacién a la victima. La
Directiva de este modo reconoce la posibilidad de que reparacién y sancidén vayan
juntas (en una indemnizacion que incluya dafios punitivos adicionales) o separadas
(indemnizacién reparadora, de un lado; y sancion, de otro). En el asunto Arjona
Camacho®® el TJUE establecié que, pese a que el art. 18 de la Directiva 2006/54
establecia que la indemnizacién debia ser disuasoria, no cabia deducir que todas las
indemnizaciones por vulneracion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo
debian incluir dafios punitivos. También establecié el TJUE en el asunto Arjona
Camacho que era legitimo que los ordenamientos permitieran la inclusion de dafios
punitivos en estas indemnizaciones, pero que ello no dejaba de ser una prerrogativa para
asegurar la efectividad de lo establecido en la Directiva (art. 25), no una obligacion para
los Estados miembros, que disponen de libertad para asegurar la efectividad de la
Directiva por cualquier medio>. Este dilema en torno a la posible inclusién de los dafios
punitivos en las indemnizaciones por vulneracién del derecho a la no discriminacion
surgi6 a partir de la reforma operada en 2002 en la Directiva 76/207 (la directiva
antidiscriminatoria por razén de género anterior a la actual Directiva 2006/54) por
medio de la Directiva 2002/73. La reforma consistio en afadir al tipico precepto de
garantia de efectividad que se establece en todas las Directivas (y que se contenia en el
art. 6 de la Directiva 76/207) una prevision expresa en torno a la necesidad de que
existiera una indemnizacion real y efectiva®.

* por ejemplo, en la STIUE de 10 de abril de 1984, asunto Von Colson y Kamann, C-14/83, el Tribunal
establecio que la indemnizacidn en un supuesto de discriminacién por razén de sexo en el acceso al
empleo debia tener un efecto disuasorio real respecto al empresario (parrafo 23).

*“"Establece al respecto el art. 18 de la Directiva 2006/54, en su primer inciso, lo siguiente: Los Estados
miembros introduciran en sus ordenamientos juridicos nacionales las medidas necesarias para
garantizar la indemnizacioén o la reparacion, segun determinen los Estados miembros, real y efectiva del
perjuicio sufrido por una persona a causa de una discriminacion por razon de su sexo, de manera
disuasoria y proporcional al perjuicio sufrido.

*®Establece el art. 25 de la Directiva 2006/54 lo siguiente: Los Estados miembros estableceran el régimen
de sanciones aplicable en caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales adoptadas en
cumplimiento de la presente Directiva, y adoptaran todas las medidas necesarias para garantizar su
aplicacién. Las sanciones, que podran incluir la indemnizacion a la victima, serén efectivas,
proporcionadas y disuasorias.

**STJUE de 17 de Diciembre de 2015, C-407/14

*OAsi lo establecié desde antiguo el TIUE, por ejemplo, en la STJUE de 10 de Abril de 1984, C-14/83,
asunto Von Colson y Kaman

5!_a prevision de indemnizacion es novedosa porque no suele aparecer en las Directivas. La reforma
operada en 2002 supuso que la indemnizacién compensatoria en casos de discriminacion por género,
pasaba a ser obligatoria, no una mera garantia del cumplimiento de la Directiva. El precepto garantizador
de efectividad de la Directiva paso a ser el art. 8. quinto de la Directiva 76/207, que posteriormente fue el
art. 25 de la actual Directiva 2006/54. Este precepto es el que expresamente utiliza el término sancion.
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En la actualidad el art. 18 de la Directiva 2006/54 sigue siendo un precepto excepcional
en esta materia. De hecho, ni siquiera las otras dos Directivas antidiscriminatorias (la
2000/43 y la 2000/78®) establecen la obligatoriedad de indemnizaciones: tan solo
hacen referencia a que las “sanciones” establecidas deben ser disuasorias, y que podran
incluir la indemnizacién a la victima>. Esta formulacién se mantiene en la esfera de la
mera garantia de efectividad de las Directivas, dejando libertad a los Estados miembros
para que escojan la medida disuasoria que consideren oportuno. En el caso de que se
estableciera una indemnizacion cabria tanto la doctrina continental de la diferenciacion
entre reparacion privada y sancién publica, como la anglosajona de los dafios punitivos
incorporados a la indemnizacion. En puridad de términos, sin embargo, las Directivas
2000/43 y 2000/78 no establecen que deba existir indemnizacion porque no existe en
estas Directivas un equivalente al art. 18 de la Directiva 2006/54.En lo que aqui
interesa, sin embargo, que reconocen la posibilidad de que la indemnizacién contenga
dafos punitivos si asi lo estableciera el ordenamiento.

Todavia es posible encontrar mas indicios en el ordenamiento de la Unidn Europea que
apuntan a la virtualidad disuasoria (y no estrictamente compensatoria) de las
indemnizaciones. Efectivamente, la libertad de que disponen los Estados miembros para
escoger el mecanismo que consideren méas adecuado para garantizar la efectividad de lo
establecido en una Directiva puede consistir en el establecimiento de una
indemnizacién. En ese caso corresponde al juez interno determinar si esta
indemnizacién es adecuada para garantizar la efectividad de la Directiva. Asi lo
establecié expresamente el TJUE con relacion a la eventual indemnizacion que pudiera
reconocerse en los casos de extincion del indefinido no fijo en la Administracion por
cobertura reglamentaria o por amortizacion de la plaza que ocupara®. La
indemnizacién, por tanto, puede ser un instrumento valido para garantizar la efectividad
de la normativa de la Union Europea, tan valido como una sancién administrativa o una
sancion penal. De ello puede concluirse, pues, que el ordenamiento de la Union Europea
no se opone a la eficacia disuasoria autbnoma que puedan tener los dafios punitivos en
una indemnizacion por dafios.

c)Cabida de los dafios punitivos en el ordenamiento juridico laboral espafiol

En el art. 183.2 LRJS el factor disuasorio aparece no solo como un factor posible a tener
en cuenta en el calculo de la indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales,
sino como un factor aparentemente obligatorio (E! Tribunal se pronunciard...). La
finalidad resarcitoria y la finalidad preventiva son, asi, los dos ejes determinantes de la

52 Directiva 2000/43, de 29 de Junio de 2000, que prohibe la discriminacion por razén de origen racial o
étnico

53 Directiva 2000/78, de 27 de Noviembre de 2000, que prohibe la discriminacién por razén de edad,
discapacidad, religion, convicciones y orientacion sexual

> En el art. 15 de la Directiva 2000/43se establece que Dichas sanciones, que podran incluir la
indemnizacion a la victima, seran efectivas, proporcionadas y disuasorias. La misma redaccidn tiene el
art. 17 de la Directiva 2000/78

En la STJUE de 11 de Diciembre de 2014, C-86/14, asunto Le6n Medialdea, se establece lo siguiente:
...incumbe al juzgado remitente apreciar, con arreglo a la normativa, a los convenios colectivos y/o a las
practicas nacionales, qué naturaleza ha de tener la indemnizacion concedida a un trabajador como la
demandante en el litigio principal para considerar que esa indemnizacion constituye una medida
suficientemente efectiva para sancionar los abusos, en el sentido de la clausula 5, apartado 1, del
Acuerdo marco. Este asunto versaba acerca de la aplicacion en Espafa de la Directiva 1999/70, sobre
trabajo de duracién determinada, en relacion con las consecuencias de la amortizacion o la cobertura
reglamentaria de la plaza ocupada por el indefinido no fijo en la Administracion.
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cuantia indemnizatoria. La referencia expresa a la finalidad preventiva del art. 183.2
LRJS resulta de particular interés porque remite a una cuantia adicional a la destinada
estrictamente a reparar el perjuicio causado (asi como...), 0 que parece reconducir al
dafio punitivo adicional si la indemnizacion estricta no cumpliera su finalidad
disuasoria. Algunas sentencias en Espafia han empezado ya a reconocerlo®. La doctrina
cientifica espafiola acepta® o no®® el dafio punitivo auténomo con fundamento en
similares argumentaciones a las que més arriba se han referido.

En mi opinidn, es perfectamente admisible en el ordenamiento juridico laboral espafiol
la indemnizacion adicional por dafios punitivos que reconoce el art. 183.2 LRJS en caso
de vulneracién de derechos fundamentales. Y no parece que la norma procesal espafiola
haya creado de esta manera un derecho sustantivo, sino que meramente se ha limitado a
reflejar una caracteristica de las indemnizaciones para que sean efectivas. Por ello,
aunque no se establezca expresamente, tal vez también cabria reconocer la posibilidad
de dafios punitivos en las indemnizaciones que procedieran por cualquier ilegalidad del
empresario, aunque no hubiera existido vulneracion de derechos fundamentales.

El concepto de dafios punitivos no es ajeno a la tradicién juridico laboral espafiola: Es
buena prueba de ello el recargo de prestaciones de seguridad social® establecido en el
art. 164 LGSS® que, por cierto, es mencionado entre los estudios civilistas comparados
como claro ejemplo de integracion normalizada de dafios punitivos en sistemas de
responsabilidad de tipo continental®, aunque parte de la doctrina iuslaboralista haya
cuestionado su justificacién®®. El art. 164 LGSS ha superado el filtro del art. 25 de la
Constitucién espafola (nulla poena sine legem). Pero a poco que se busque en el
ordenamiento laboral espafiol es posible advertir otros instrumentos de fijacion de dafios
punitivos: por ejemplo, en el art. 281 LRJS, dedicado al auto de resolucion del incidente
de no readmisidn en las sentencias de despido, se establece la posibilidad de que el juez
fije una indemnizacion adicional de hasta quince dias de salario por afio de servicio con

% Por ejemplo, en la SJS 13 de Barcelona, de 14 de marzo de 2014 (autos 1227/13) se establece lo
siguiente: Finalmente en cuanto a la funcién preventiva que conforme a lo dispuesto en el art. 183.2
LRJS debe tener la indemnizacion que se fije, constituyendo una verdadera indemnizacién punitiva,
teniendo en cuenta que no constan, por lo menos, no se han alegado ni justificado otras situaciones en
que la empresa haya sido declarada o condenada como autora de vulneracién de derechos
fundamentales a otros trabajadores, pero por otra parte tratarse de una empresa con multitud de centros
de trabajo, un nimero importante de trabajadores y una capacidad econdmica considerable, que impone
establezca una indemnizacion significativa para que pueda tener algun efecto preventivo, es necesario
establecer en este punto un indemnizacion por importe de 10.000 euros

7 C. MOLINA NAVARRETE, Analisis de la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion Social. Nuevas
reglas legales, nuevos problemas, nuevos retos, Madrid, 2012, pag. 316, considera que el art. 183.2
incluye la indemnizacién auténoma adicional por dafios punitivos

%8 por ejemplo, aplicando presupuestos procedentes de la teorfa civil de responsabilidad por dafios,
considera que el concepto de dafios punitivos es incompatible con el ordenamiento espafiol, M.T.
ALAMEDA CASTILLO, “Repensando el modelo de tutela resarcitoria en la vulneracion de derechos
fundamentales inespecificos en el contrato de trabajo”, Revista de derecho Social, 66, 2014, pag. 46

> Sobre su naturaleza hibrida, son estudios ya clasicos, J.L.. MONEREO PEREZ, El recargo de
prestaciones por incumplimientos de seguridad e higiene en el trabajo, Civitas, 1992, pag. 86ss; 0
ALFONSO MELLADO, Responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salud laboral,
Valencia, 1998, pag. 31 ss.

% Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de Octubre. El art. 164 de la actual LGSS de 2015 se
corresponde con el art. 123 de la anterior LGSS

1 p. SALVADOR CODARCH, “Punitive damages”... op. cit. pag. 140

%2 Entre otros, Y. VALDEOLIVAS GARCIA, Aseguramiento y proteccion social de los riesgos
profesionales. Andlisis a la luz de la responsabilidad empresarial en materia preventiva, Albacete, 2012,
pag. 124 ss

17



un maximo de doce mensualidades sin que en ninguna parte aparezca que la
funcionalidad de esta cuantia adicional sea estrictamente la reparacion efectiva del dafio.
Sirva lo expuesto para constatar que ni la funcion disuasoria de las indemnizaciones
como cuantia adicional sustantiva (dafio punitivo, pues) es ajena a la tradicion espafiola,
ni presenta vicios de constitucionalidad (porque nunca se ha establecido asi para figuras
similares, como por ejemplo el recargo de prestaciones de seguridad social), ni siquiera
es contraria a la tradicion europea.

De otro lado, las criticas tradicionales a los dafios punitivos, que no solo han surgido en
la esfera del derecho continental sino que emergen fundamentalmente de la doctrina
anglosajona, no son insuperables: (i) La incertidumbre en torno a la cuantia de los dafios
punitivos ha sido, en ocasiones, objeto de critica®®, pero es precisamente esta
incertidumbre la que permite que tenga virtualidad su eficacia preventiva. Similar
incertidumbre también concurre en la cuantificacion de los dafios morales sin que ello
justifique su desaparicion; (ii) Tampoco es insuperable el hecho de que los dafios
punitivos puedan concurrir con otras sanciones administrativas impuestas por la misma
vulneracion. La cuestion ha superado el filtro de constitucionalidad en el caso de los
recargos de prestaciones de seguridad social, que puede convivir y acumularse a la
sancion administrativa correspondiente. Pero en todo caso, en el ambito de la
“razonabilidad” en la determinacion que corresponde al juez, nada impide que se tenga
en cuenta la sancion que se hubiera impuesto o que pudiera corresponder. Y ello no
porque resulten incompatibles sino simplemente porque la determinacion del factor
disuasorio depende de mdltiples factores, uno de los cuales debe ser la imposicion de
eventuales sanciones. (iii) También la posible multiplicacion de dafios punitivos por
multiples reclamaciones (por ejemplo, por vulneracion del derecho de huelga con
maultiples reclamantes individuales o en caso de una actuacion constitutiva de acoso con
multiples victimas) es susceptible de solucionarse.. La posibilidad de que, en tal caso,
los dafios punitivos fueran desproporcionados al multiplicarse su aplicacién a cada uno
de los reclamantes (teoria del total harm) ha sido una de las principales criticas
realizadas desde la doctrina anglosajona a los dafios punitivos®. La solucién a este
problema, sin embargo,no es imposible: primero, porque con caracter general un
mayorvolumen de afectados incrementa la ilegalidad y, por consiguiente, aconseja una
ejemplaridad también mayor®; y, segundo, porque es posible tener en cuenta cierto
ajuste proporcional de los dafios punitivos para cada reclamante en atencion a la
existencia real o potencial de eventuales reclamaciones por dafios en torno al mismo
comportamiento.

Curiosamente, en algunos casos parece no suponer problema alguno la disminucién de
la indemnizacidn en atencién a la situacion economica del obligado a su pago. Y esto, a
fin de cuentas, es una aplicacion de los dafios punitivos inversa o a la baja. Existen
varios ejemplos de sentencias en primera instancia en Espafia que han ajustado a la baja
la cuantia global de la indemnizacion resarcitoria por dafios morales, teniendo en cuenta
la situacion econémica de la empresa®, con lo cual han hecho primar la finalidad

%3Por todos, D.B. DOBBS, “Ending punishment in punitive damages: deterrence-measured remedies”, 40
Alabama Law Review (1988), pag. 831

% B. COLBY, “Beyond the multiple punishment problem: punitive damages as punishment for
individual, private wrongs”, 87 Minnesota Law Review (2003), p4g. 583

% Asi resuelve el problema del total harm, H. KOZIOL, “Punitive damages...”, op. cit. pag. 755

% En la SAN de 14 de noviembre de 2013 (sent. n® 193/2013) se establecio lo siguiente: ... fijamos de
manera prudencial una indemnizacion de 600 euros para cada sindicato afectado teniendo presente la
grave situacion econoémica en la que se encuentran las empresas demandadas”.
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preventiva de la indemnizacion (en negativo) frente a la reparadora. Este ajuste a la
baja seria imposible en el caso de que existieran dafios patrimoniales efectivos de la
victima, constatados fehacientemente, en cuyo caso la disminucién en atencion a la
capacidad economica del acreedor seria impensable. Por ello no se acierta a comprender
por qué resulta admisible en aquellas sentencias la alteracion a la baja de los dafios
morales. Probablemente haya influido que estas interpretaciones judiciales a la baja se
inserten en un contexto de reticencia histérica frente al dafio moral, pero este marco
debiera quedar definitivamente corregido con la nueva regulacién de la LRJS.
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