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El trabajo analiza los pardmetros usados para motivar la indemnizacién de da-
fios morales por vulneracién de derechos fundamentales con objeto de conocer
si estos pardmetros encajan en los objetivos legales que debe cumplir dicha in-
demnizacién conforme al art. 183 LRJS. A su vez, se proponen criterios adicio-
nales que no se han encontrado en la doctrina judicial, pero que se consideran
ttiles y necesarios para que la indemnizacién cumpla su triple objetivo de ser
reparadora, compensadora y preventiva. En este trabajo también se propone
una férmula de célculo de la indemnizacién basada en los pardmetros sehala-
dos por el Tribunal Supremo y la propia LISOS con la finalidad de objetivar
el cdlculo y reducir la inseguridad juridica. Esta férmula también puede servir
para aumentar la predictibilidad de la indemnizacién y fundamentar las peti-
ciones de una concreta indemnizacién por dafios morales en la demanda.
Vulneracién de derechos fundamentales, dafio moral, 183 LR]S, indemniza-
cién adicional, pardmetros de cdlculo de la indemnizacién, dafios punitivos,
funcién preventiva de los danos morales, discriminacidn.

The paper analyses the parameters used to justify compensation for non-pe-
cuniary damages for infringement of fundamental rights in order to find out
whether these parameters fit in with the legal objectives that such compensa-
tion must fulfil in accordance with art. 183 LRJS. At the same time, additio-
nal criteria are proposed which have not been found in judicial doctrine, but
which are considered useful and necessary for compensation to fulfil its triple
objective of being restorative, compensatory, and preventive. This work also
proposes a formula for calculating compensation based on the parameters indi-

cated by the Supreme Court and the LISOS itself, with the aim of making the
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calculation more objective and reducing legal uncertainty. This formula can
also serve to increase the predictability of the compensation and to substantiate
requests for a specific compensation for moral damages in the claim.

Keywords: Infringement of fundamental rights, non-pecuniary damage, 183 LR]S, puni-
tive damages, additional compensation, parameters for calculating compensa-
tion, discrimination.

1. La obligacién de cuantificar el dafio

Con independencia de que el demandante aporte o no criterios de cilculo para cuantifi-
car la indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales, los Tribunales deberdn
determinar la cuantia de los dafios morales en toda sentencia que declare la existencia
de lesién de un derecho fundamental. En efecto, el art. 183.2 de la LR]JS establece que
“El tribunal se pronunciard sobre la cuantia del dafio”, indicando a continuacién que
el tribunal debe determinarlo “prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto
resulte demasiado dificil o costosa”. Esta obligacién legal ha sido interpretada por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia n° 61/2021, de 15 de marzo, y por el Tribunal
Supremo de 10 de enero de 2023 rec. 2582/2020, como el deber del tribunal de cuan-
tificar el dano de la indemnizacién, aunque la parte demandante no aporte criterios o
indicios para el cdlculo de esta'.

Esta obligacién del juzgador ha derivado en la necesidad de elaborar un caté-
logo de criterios para cuantificar la indemnizacién por dafos morales. Esto es, ante la
inexistencia de obligacién del demandante de probar determinados dafios, ni siquiera de
aportar criterios o pardmetros que ayuden al juzgador a calcular dicha indemnizacién,
los tribunales han necesitado crear su propia forma de cuantificacién.

Para ello se parte de que el propio art. 183.1 LR]JS exige que dicha indemnizacién
tenga un triple objetivo. En primer lugar, la indemnizacién debe resarcir suficientemente
a la victima. En segundo lugar, debe reestablecer a esta, en la medida de lo posible, en la
integridad de su situacién anterior a la lesién y, en tercer lugar, la indemnizacién debe
tener la finalidad de prevenir el dano®.

Como no podria ser de otra forma, esta elaboracién de criterios ha sido compli-
cada, desordenada y caética’. Cada tribunal ha considerado valorar el dafio prudencial-
mente, en algunos casos fundamentando su decisién, en otros aceptando la cantidad

" En la doctrina, Monereo Pérez, 2022; 1-16; Arias Dominguez 2023: 1-231; 3 p 1-10; Crespo Ortiz,
2024: 156-180. Sobre el debate anterior se puede ver, Cardenal Carro 2006; Rodriguez Cardo, 2014; Alva-
rez Alonso, 2014.

* Asi lo confirma el Tribunal Supremo en repetidas ocasiones, ver SSTS de SSTS de 17 de diciembre de
2013, rec. 109/2012; 8 de julio de 2014, rec. 282/2013; 2 de febrero de 2015, rec. 279/2013; 26 de abril de
2016, rec. 113/2015; 12 de julio de 2016, rec. 361/2014; 8 de febrero de 2018, rec. 274/2016; 6 de junio
de 2018, rec. 149/2017; 21 de febrero de 2019, rec. 214/2017; de 9 de marzo de 2022 rec. 2269/2019. En
la doctrina, por todos, Lépez Terrada, 2021: 24.

* El propio Tribunal Supremo ha senalado que la interpretacién de los tribunales no ha tenido “la unifor-
midad que serfa deseable”, STS de 19 de diciembre de 2017, rec. 624/2016.

Labos, Vol. 5, No. 2, pp. 54-84 / doi: 10.20318/labos.2024.8739
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 55


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8739
http://www.uc3m.es/labos

AprIAN TopoLf SIGNES Criterios para el cdlculo de la indemnizacién por vulneracion de derechos...

solicitada en la demanda (en aquellos casos que la demanda solicita una indemnizacién
concreta) sin mayor fundamentacidn, recurriendo a una cantidad a tanto alzado sin
justificar o motivar la decisién y, en algunos supuestos, usando la sancién minima esta-
blecida en la LISOS para infracciones muy graves correspondientes con las sanciones por
vulneracién de los derechos fundamentales®.

El Tribunal Supremo, con objeto de intentar dotar de seguridad juridica a la cuan-
tificacién de los dafios morales, en sentencias recientes, ha elaborado un catdlogo abierto
de ocho criterios o bases que los tribunales deberian tener en cuenta. Sin embargo, no
todos los pardmetros son validos para los diferentes casos ni parece claro que los tribuna-
les vayan a darle la misma importancia a cada uno de ellos.

Este trabajo analiza los criterios usados por el Tribunal Supremo y por la doctrina
judicial con objeto de conocer qué bases de célculo son las mds usadas por los Tribuna-
les, a cudles le dan mds importancia y cémo cuantifican concretamente cada uno de esos
pardmetros. Este estudio intenta huir de la evidencia anecdética para analizar sistemdti-
camente la doctrina judicial con objeto de conocer qué estd ocurriendo en el cdlculo de
la indemnizacién por danos morales. De la revision sistemdtica de sentencias realizada en
este trabajo se obtiene que la mayoria de las sentencias no justifican ni motivan la cuan-
tificacién de la indemnizacién por dafios morales. A su vez, el andlisis realizado apunta
a que del total de la indemnizacién concedida el 73% responde a pardmetros descono-
cidos, lo que implica una gran inseguridad juridica y una aleatoriedad poco justificable
desde la “discrecionalidad judicial”. Adicionalmente, el trabajo analiza los pardmetros
usados para motivar la indemnizacién con objeto de conocer si estos pardmetros real-
mente encajan en los objetivos legales que debe cumplir la indemnizacién conforme al
art. 183 LRJS y se proponen criterios adicionales que no se han encontrado en la doctri-
na judicial pero que se consideran ttiles y necesarios para que la indemnizacién cumpla
su triple objetivo de ser reparadora, compensadora y preventiva. En este trabajo también
se propone una férmula de cdlculo de la indemnizacién basada en los pardmetros sena-
lados por el Tribunal Supremo y la propia LISOS con la finalidad de objetivar el cdlculo
y reducir la inseguridad juridica. Esta férmula también puede servir para aumentar la
predictibilidad de la indemnizacién y fundamentar las peticiones de una concreta in-
demnizacién por dafios morales en la demanda.

2. Metodologia

2.1 Revision sistemdtica de sentencias

En el presente estudio se ha procedido a realizar una revision sistemdtica de sentencias.
Se considera que para poder obtener conclusiones validas respecto a qué criterios son los

# Como senala la doctrina, la sencillez y objetividad de la LISOS lo convierte en un criterio popular,
Goerlich Peset, 2019; 4.
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mds utilizados por la doctrina judicial, qué importancia monetaria le dan a cada uno de
los criterios, cudl es la indemnizacién mds habitual y el nivel de aleatoriedad o ruido exis-
tente actualmente en el cdlculo de la indemnizacién, es necesario apartarse de los casos
individuales o anecdéticos y realizar un andlisis sistemdtico de sentencias conforme aqui
se pasa a describir’. La presente descripcién metodolégica permitird, ademds, replicar el
andlisis realizado.

Para comenzar el andlisis se ha buscado en la base de datos de Aranzadi. Los tér-
minos de busqueda, en el campo “texto”, fueron “indemnizacién por danos morales”,
“indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales”, “183 LR]S”. La bsqueda
se cribé por “jurisdiccién social”. Se seleccionaron las sentencias a partir de 1 de enero
de 2021 hasta 2024, dado que se entendi6 que sentencias anteriores al pronunciamiento
del Tribunal Constitucional podrian distorsionar la prospeccién, ya que muchas de las
sentencias anteriores, a pesar de contener los términos de bisqueda, no cuantificarian
la indemnizacién, sino que no se pronunciarian sobre ella por entender que no existe
automaticidad entre la vulneracién de derechos fundamentales y la indemnizacién o
por entender que sin bases de cilculo aportadas por el demandante, el juzgador no tiene
obligacién de pronunciarse sobre la indemnizacién®.

Estd busqueda dio como resultado un total de 137 sentencias. Estas sentencias
fueron analizadas por el “resumen”. Se descartaron 28 por no tener relacién con el tema.
Se procedié a la lectura completa del resto de sentencias. De la lectura se descartaron 37
sentencias mds por no cuantificar una indemnizacién o por no estar relacionadas con el
tema objeto del estudio. Finalmente 72 sentencias cuantificaban una indemnizacién por
danos morales por vulneracién de derechos fundamentales. De estas 72, en un total de
veinte sentencias el sujeto lesionado era un sindicato o asociacién, no una persona. Estas
veinte sentencias también fueron descartadas para el anilisis ya que el objeto del estudio
es analizar la cuantificacién de la indemnizacién cuando el sujeto afectado es una perso-
na (dado que los criterios de cuantificacién como la antigiiedad o el salario no son usados
cuando el lesionado es un sindicato, se consideré que unirlos distorsionaria el andlisis).

Tras la aplicacién de los criterios de inclusién y exclusién de sentencias se obtuvo
un total de 52 sentencias. De estas sentencias, se analizaron los siguientes parametros, 1)
el derecho fundamental vulnerado, 2) si existia mds de un derecho fundamental vulnera-
do y cudl era este, 3) si existia otra indemnizacién patrimonial adicional a la de derechos
fundamentales incluyendo en este caso si el despido fue declarado nulo como forma
adicional de reparar el dafio’, 4) la antigiiedad del trabajador, 5) el salario del trabajador
y 6) la indemnizacién de danos morales a la que se condena®.

> El andlisis sistemdtico es una metodologia habitualmente usada en ciencias médicas y que en los tltimos
afos se ha extendido entre todas las disciplinas académicas, ver mds en Siddaway Andy, Wood, Alex y Hedges
Larry 2019.

¢ Asi lo reconoce el propio Tribunal Supremo, SSTS de 19 de diciembre de 2017, rec 624/2016 y de 10
de enero de 2023, rec. 2582/2020. En la doctrina, por todos, Molina Navarrete, 2019: 22-23.

7 Conforme establece el Tribunal Supremo en STS de 9 de marzo de 2022 rec. 2269/2019.

8 Por dltimo, alli donde el tribunal explicaba los motivos concretos de una determinada indemnizacién,
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Con estos datos se ha utilizado el programa informdtico R para realizar un modelo
de regresién lineal, esto es, un modelo estadistico que predice el valor de una variable, en
este caso “Indemnizacién’, a través de otras variables independientes. El objetivo ha sido
conocer si la indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales estd explicada
o no por las variables independientes extraidas (salario, antigiiedad, si se vulnera mds de
un derecho fundamental o no; si se declara la nulidad o no).

2.2 Limitaciones del estudio

En primer lugar, una limitacién del propio estudio es que solamente se han analizado
sentencias extraidas de una Gnica base de datos. En este sentido, podria haberse busca-
do en mds de una base de datos. Sin embargo, la falta de procesos automatizados que
permitan eliminar las duplicidades de sentencias idénticas dificultaria de forma excesiva
proceder a esta busqueda en mdltiples bases de datos. En segundo lugar, 52 sentencias
analizadas permiten el andlisis pretendido, pero un mayor niimero de sentencias podrian
haber aportado mayor fiabilidad al estudio. Concretamente, es posible que el tipo de
derecho fundamental vulnerado sea un factor que las sentencias tengan implicitamente
en cuenta. Sin embargo, el alto ndmero de distintos derechos fundamentales vulnerados
en comparacion con las cincuenta y dos sentencias analizadas ha hecho inviable conocer
si es relevante o no este factor. Se entiende que, conforme pase el tiempo y siguiendo la
doctrina constitucional, cada vez existirin mds sentencias que cuantifiquen dafios mo-
rales, lo que permitird un nuevo andlisis. También, conforme las sentencias comiencen
a seguir la doctrina del Tribunal Supremo sobre qué criterios se deben utilizar para el
célculo de la indemnizacién de dafios morales, es posible que se reduzca la dispersién de
criterios, facilitando este tipo de andlisis.

3. La cuantificacién del dafio moral
3.1 La falta de criterios de cuantificacion en la demanda

A la hora de cuantificar el dafio moral, la principal limitacién que encuentra el juzgador
es la falta de actividad probatoria de las partes’. Desde que el Tribunal Constitucional™
consideré que es incongruente (afectando con ello al art. 24 CE) que una sentencia que
declara una vulneracién de un derecho fundamental de la persona trabajadora no se
pronuncie sobre la cuantia de la indemnizacién que debe recibir por dicha vulneracién,

estas motivaciones se han tenido en cuenta (aunque la individualidad de estos motivos ha hecho que sola-
mente puedan usarse de forma anecddtica y no sistemdtica).

? Junto con la dificultad intrinseca de calcular “el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual” STS Sala 1,
de 22 de febrero de 2001, rec 358/1996. En este sentido ver, Diez-Picazo, 2008: 13

1" STC 61/2021, de 15 de marzo. En la doctrina, Todoli Signes, Adridn. (2021).
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quedé palmaria la necesidad de que toda sentencia cuantifique una indemnizacién. Esta
obligacién del juzgador nacerd atin en aquellos casos en los que el demandante no haya
solicitado una concreta indemnizacién y, también, en los que no se establezcan en la de-
manda suficientes criterios como para que el juzgador pueda determinar o cuantificar la
indemnizacién. De hecho, varias sentencias'' han entendido que, incluso cuando no se
solicita en la demanda la indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales, el
tribunal deben imponerla de oficio (Lépez Bermejo, 2023). Esto es, es suficiente con que
el actor haya solicitado una declaracién de vulneracién de un derecho fundamental. Esta
solicitud, en caso de ser acogida por el tribunal, obligaria al juzgador a condenar a una
indemnizacién por dafios morales derivado de la condena por vulneracién de derechos
fundamentales. Sin embargo, este criterio parece ser rechazado por el Tribunal Supre-
mo'? que no acepta condenar de oficio a una indemnizacién por vulneracién de derechos
fundamentales “ya que la parte actora no lo pidié ni en la instancia, ni en el trdmite de
impugnacién al recurso de suplicacidn, ni siquiera lo ha solicitado en su impugnacién al
presente recurso de casacién para la unificacién de doctrina”.

En cualquier caso, lo que si parece unanime es que, aunque sea necesario solicitar
la indemnizacién, el demandante no tiene obligacién de calcular cudl serfa la misma ni
de probar unos dafos concretos, ni siquiera de establecer unos criterios para la modula-
cién/determinacién de esta.

En efecto, el Tribunal Supremo ha establecido la obligacién del juzgador de re-
conocer la indemnizacién —y cuantificarla— por el mero hecho de alegar la existencia de
unos dafos, no siendo exigible una mayor concrecién en la exposicién de pardmetros
objetivos'™. Se considera, por parte del Tribunal, que la propia naturaleza de los danos
morales hace muy dificil exigirle al demandante que concrete dichos pardmetros objeti-
vos'4. El dafio “se pone de manifiesto a través de la mera acreditacién de la lesién” > De
esta forma, el juzgador “ha de condenar a la indemnizacién de los danos morales, sin

necesidad de que se acredite un especifico perjuicio, dado que este se presume”*®.

' Asi, la STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2023 (rec. 6185/2022) sefiala que “entendemos que la con-
clusién que derivada de la doctrina es que, en cualquier caso, la violacién de un derecho fundamental lleva
implicita, por ministerio de la ley, la indemnizacién por dafios morales, también cuando el resarcimiento
no se hubiera solicitado”. También la SJS de Gijén de 15 de noviembre de 2022 Proc. 467/2022 se plantea
la posibilidad de apreciar la indemnizacién de oficio llegando a la conclusién que “aun cuando no se haya
reclamado nada al respecto, se presume un dano moral que debe ser también indemnizado”.

12 STS de 8 de marzo de 2022 (rec. 130/2019). Ahora bien, el Tribunal Supremo si ha considerado que
se produce incongruencia por omisién cuando condenando por vulneracién de derechos fundamentales no
se pronuncia la sentencia sobre la indemnizacién, aunque este punto no haya sido expresamente pedido por
el demandante en el recurso, dado que si fue pedida la indemnizacién expresamente en la primera instancia
(STS de 10 de enero de 2023 rec. 2582/2020).

13 SSTS de 13 de diciembre de 2018, rec. 3/2018 y de 24 de octubre de 2019, rec. 12/2019.

14 STS de 9 de marzo de 2022, (rec. 2269/2019).

15 STS de 18 de julio de 2012, rec 126/2011.

16 SSTS de 9 de junio de 1993, rec 3856/1992, 8 de mayo de 1995, rec. 1319/1994 y 18 de julio de
2012, rec 126/2012.
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Liberado el demandante de la obligacién de acreditar un especifico dano o, incluso,
de alegar unos pardmetros que permitan al juzgador determinar dichos dafios, el Tribunal,
en la mayoria de las ocasiones, carece de fundamento para cuantificar la indemnizacién.
Esta parece la principal razén que provoca que las sentencias tiendan a condenar por da-
fios y perjuicios conforme al baremo de sanciones de la LISOS en su grado minimo.

Esta falta de pardmetros de cilculo también provoca un segundo efecto: las sen-
tencias usan los pardmetros de cdlculo que figuran en la demanda con objeto de indi-
vidualizar la condena. De esta forma, de la revisién de la doctrina judicial se concluye
que los pardmetros que mejor explican la cuantificacién de la indemnizacién por dafios
morales, dentro de los limites establecidos por la LISOS, son el salario y la antigiiedad.
En este sentido, cabe tener en cuenta que en las demandas por despido siempre se debe
acreditar la antigiiedad y el salario (a efectos de posibles indemnizaciones por despido),
lo que hace que estos datos resulten accesibles para el tribunal'”.

3.2. Los criterios de cuantificacion de darios morales: insuficiencia de la LISOS

El Tribunal Supremo'® ha establecido que la utilizacién de los elementos que ofrece la
cuantificacién de las sanciones de la LISOS no resulta, por si mismo, suficiente para
cumplir con relativa precision la triple funcién resarcitoria, reparadora y disuasoria de
futuras vulneraciones del derecho fundamental. Ello es debido a que la horquilla de la
cuantificacién de las sanciones en esta norma para un mismo tipo de falta (leve, grave,
muy grave) resulta ser excesivamente amplia.

En efecto, la sancién por la comisién de una falta muy grave en materia laboral
puede fijarse entre 7.501 euros y 225.018 euros, segin el articulo 40 LISOS. Una hor-
quilla que debe ser concretada. Por ello, el recurso a las sanciones de la LISOS debe ir
acompanado de una valoracién de las circunstancias concurrentes en el caso concreto.
Asi, los criterios para cuantificar la indemnizacién por dafnos morales planteados por
el maximo Tribunal® son los siguientes: 1) la antigiiedad del trabajador en la empresa;
2) la persistencia temporal de la vulneracién del derecho fundamental; 3) la intensidad
del quebrantamiento del derecho; 4) las consecuencias que se provoquen en la situacién
personal o social del trabajador o del sujeto titular del derecho infringido; 5) la posible
reincidencia en conductas vulneradoras; 6) el cardcter pluriofensivo de la lesién; 7) el
contexto en el que se haya podido producir la conducta o una actitud tendente a impedir
la defensa y proteccién del derecho transgredido; 8) otros que puedan valorarse atendi-
das las circunstancias de cada caso.

Sin embargo, de la doctrina judicial analizada se obtiene que no se recurre a alguno
de estos pardmetros expuestos por el Tribunal Supremo. Las sentencias analizadas —in-

'7 Sobre algtin intento de objetivar esta indemnizacién ver Todoli Signes, 2015.

'8 STS de 20 de abril de 2022 rec 2391/2019. Criterios ya adelantados por la doctrina: Ballester Pastor,
2015: 46.

1 STS de 20 de abril de 2022 rec 2391/2019.
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cluidas las del Tribunal Supremo— realmente recurren, bien para justificar una concreta
indemnizacidn, bien para dictaminar que una indemnizacién fijada por un tribunal infe-
rior es desproporcionada, a los siguientes criterios: 1) salario de la persona trabajadora; 2)
antigiiedad; 3) vulneracién de mds de un derecho fundamental; 4) reincidencia en la con-
ducta empresarial; 5) consecuencias de la conducta vulneradora; 6) la existencia de otra
forma de reparacién del dafio. De esta forma, aunque tedricamente existen mds criterios
para la cuantificacién de la indemnizacién, el andlisis realizado lleva a la conclusién de que
los pardmetros realmente utilizados son pocos, al menos hasta el momento.

1) Salario de la persona trabajadora

Un pardmetro objetivo que permite la individualizacién de la indemnizacién es el salario
anual de la persona trabajadora (Arias Dominguez 2023: 1-231). Asi, alguna sentencia
justifica una determinada cuantificacién de la indemnizacién exponiendo que la misma
equivale al doble del salario anual del trabajador®. A su vez, el Tribunal Supremo ha
considerado que no procede condenar a la indemnizacién solicitada, sino al minimo
establecido por la LISOS para sanciones muy graves cuando el salario percibido era de
escasa entidad”'. De esta forma, cuanto mayor sea el salario percibido mayor serd la in-
demnizacién por dafios morales.

La doctrina judicial analizada confirma esta posicién. Se detecta, en lineas gene-
rales, que cuanto mayor es el salario —considerando el resto de las circunstancias ana-
lizadas equivalentes— los tribunales suelen condenar a indemnizaciones superiores. Asi,
por ejemplo, con salarios anuales de entre 55.000 y de 67.000 euros se ha condenado
al abono de una indemnizacién de 25.000 euros*, mientras que en el caso de salarios
anuales entre 30.000 y 55.000 euros se ha condenado a indemnizaciones entre 10.000%,
12.000** y 15.000 euros®. Por el contrario, salarios anuales entre 13.000 euros y 30.000
perciben indemnizaciones coincidentes con el limite inferior de la LISOS?, incluido
algtn supuesto con indemnizaciones inferiores a esta®’.

20 STS 20 de abril de 2022 rec. 2391/2019, si bien el propio Tribunal Supremo justifica dicha indemniza-
cién por la gravedad de las consecuencias sufridas por el demandante que causé baja laboral por incapacidad
temporal derivada de enfermedad comtn con diagnéstico de trastorno de ansiedad generalizado cuyo origen
estaba relacionado con los aspectos que, finalmente, dieron lugar a la violacién de su derecho fundamental.

21 STS de 9 de marzo de 2022, rec 2269/2019.

*> En el primer caso, STS de 14 de noviembre de 2023 (rec. 1975/2021) y en el segundo STS] de Cata-
lufia de 30 de abril de 2021 (rec. 5044/2020).

23 STS] de Madrid de 25 de noviembre de 2022 (rec. 1031/2022), con un salario anual de 46.800 euros
y la STS] de Madrid de 17 de junio de 2022 (rec. 417/2022), con un salario anual de 42.000.

24 STSJ de Madrid de 24 de septiembre 2021 (rec. 566/2021) con un salario anual de 36.420 euros.

2 STS] de Cataluna de 21 de octubre de 2021 (rec. 1864/2021) con un salario anual de 38.604 euros.

26 STSJ de Catalufa de 17 de enero de 2022 (rec. 6497/2021) con un salario anual de 22.488 euros; STS]
de Islas Canarias de 10 de marzo de 2022 (rec. 1871/2021) con un salario anual de 21995,4 euros.

*7 ]S Gijén de 15 de noviembre de 2022 (Proc. 467/2022) condena al pago de una indemnizacién de
3.500 euros con un salario de 14.450,35 JS Gijén de 15 de noviembre de 2022 (Proc. 467/2022), 1a STS] de
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Con estos datos se puede observar que la indemnizacién mds comdn oscila entre
un tercio y la mitad del salario anual de la persona trabajadora. Los datos de las sentencias
analizadas también muestran que, con algunas excepciones®, el minimo de la LISOS fun-
ciona como un suelo que permite que aquellos que perciben salarios més bajos obtengan
indemnizaciones proporcionalmente superiores que aquellos que perciben salarios mds
elevados. Esto es, para quien percibe 13.000 euros anuales, una indemnizacién de 7.501
euros implica mds de 7 meses de salario, mientras que para el que ingresa 67.000 euros
anuales, una indemnizacién de 25.000 euros representa menos de 5 meses de salario.

El criterio del salario como base de cdlculo de la indemnizacién ha sido duramente
criticado por la doctrina. Por un lado, se ha argumentado que el salario es un dato de indole
laboral, mientras que los derechos fundamentales son trasversales. Para Arias Dominguez
(2023: 159) la indemnizacién por dafnos morales derivados de los derechos fundamentales
deberia ser equivalente en todos los érdenes jurisdiccionales. También se ha criticado el
hecho de que a mayor salario la indemnizacién sea mds alta alegando que dificilmente se
puede suponer que una persona trabajadora con salarios bajos sufre menos por ver vulne-
rados sus derechos fundamentales que una con salarios altos (Crespo Ortiz, 2023: 170).

Sin embargo, aunque es cierto que las indemnizaciones, en algunos casos, son
superiores en términos absolutos para los trabajadores con salarios superiores, los datos
muestran que proporcionalmente las indemnizaciones de los trabajadores con salarios
bajos son superiores a las de los trabajadores con salarios altos. Esto es, de los datos se ex-
trae que si calculamos la indemnizacién en meses de salario, los tribunales estdn conde-
nando a mds meses de salario en favor de las personas trabajadoras con menores salarios.

Islas Canarias de 19 de mayo de 2023 (rec. 2286/2022) condena a una indemnizacién de 1.252 euros con un
salario de 19264,7; STS] de Madrid de 24 de marzo de 2022 (rec. 876/2021) condena a una indemnizacién
de 3.000 euros con un salario de 17.085,65.

8 STS] de Madrid de 24 de marzo de 2022 (rec. 876/2021) y JS Gijén de 15 de noviembre de 2022
(Proc. 467/2022) STS]J de Islas Canarias de 19 de mayo de 2023 (rec. 2286/2022).
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De ahi que se concluya que las personas trabajadoras con menores ingresos estin perci-
biendo indemnizaciones proporcionalmente mds altas (en meses de salario) que aquellos
con salarios mensuales mds elevados. Un hecho que creo que si es defendible ya que, en
mi opinién, aunque los derechos fundamentales son predicables de todas las personas
con la misma intensidad, no cabe duda de que las personas en peores circunstancias eco-
némicas sufrirdn mds la injusticia de una vulneracién ya que su situacién precaria se verd
agravada, bien por el despido ilicito, bien porque sea cual sea la concreta vulneracién de
los derechos fundamentales esta se suma a su compleja situacién econémica.

Asimismo, desde la vertiente preventiva de la indemnizacién por danos morales
parece tener sentido que las personas con peores salarios perciban indemnizaciones pro-
porcionalmente superiores. En efecto, una persona con menos recursos es mds vulnera-
ble y se encuentra mds desprotegida para defender sus propios derechos fundamentales.
De esta forma, si se quiere reducir el abuso sobre los derechos fundamentales de estas
personas es conveniente que sus indemnizaciones sean proporcionalmente mayores.

Por esta razdn, resultan criticables aquellas sentencias que condenan a indemni-
zaciones por debajo del minimo de la LISOS, cosa que no deberia estar justificada ni si-
quiera por un salario anual bajo. Asi lo hace, la STS] de Madrid de 24 de marzo de 2022
(rec. 876/2021) que, en un supuesto de vulneracién de la dignidad por acoso laboral y
de vulneracién de la garantia de indemnidad, con un salario de 17.085 euros anuales,
condena solamente al abono de una indemnizacién de 3.000 euros, equivalente a solo
2 meses de salario. También la STS] de las Islas Canarias de 19 de mayo de 2023 (rec.
2286/2022), en la que en un caso de vulneracién del derecho a la garantia de indemni-
dad y con un salario anual de 19.264,7 euros se condena al pago de indemnizacién de
1.252 euros. Si bien, en este caso, la sentencia justifica la baja indemnizacién al negar
que la misma pueda tener cardcter preventivo.

2) Antigiiedad

El segundo factor més utilizado por las sentencias para determinar la cuantia de la in-
demnizacién es la antigiiedad en la empresa. De nuevo, como con el salario, esto no
parece que se haga tanto por una cuestién de convencimiento de la relevancia de este
dato (aunque luego veremos que si la tiene), sino precisamente por ser un dato conocido/
accesible por el tribunal sentenciador (las demandas por despido deben contener este
dato obligatoriamente via art. 104 de la LRJS).

Asi, sin que haya otros factores o criterios que justifiquen la indemnizacién se ha
condenado a 25.000 euros de indemnizacién por una antigiiedad en la empresa de 18
anos”. En esta misma linea, se han fijado indemnizaciones de 15.000°° y de 9.000°' euros
por antigiiedades de 20 anos. Por el contrario, en antigiiedades de menos de dos afos, las

9'SJS de Oviedo de 13 de octubre de 2021 (proc. 25/2021).
30 STSJ de Galicia de 14 de febrero de 2023 (rec. 6185/2022).
31 STSJ de Madrid de 23 de septiembre de 2022 (rec. 572/2022).
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indemnizaciones se encuentran en el limite inferior de la LISOS??, excepto que la perso-
na con poca antigiiedad tuviera un salario elevado® o hubiera otras causas agravantes®.
De nuevo, se observa que la LISOS se usa como suelo de la indemnizacién, la cual se ve
aumentada conforme la antigiiedad supera los 20 afos. Esto provoca que, proporcional-
mente, los trabajadores con menor antigiiedad perciban indemnizaciones mds altas.

Este criterio de cdlculo de la indemnizacién ha sido censurado por la doctrina con
los mismos argumentos usados para criticar el uso del salario. Esto es, que la antigiedad
es un criterio de contexto laboral cuando la indemnizacién por danos morales no lo es
(Arias Dominguez, 2023: 159) y también al entender que un veterano no parece que su-
fra mds que un recién contratado (Crespo Ortiz, 2023: 170). Sin embargo, en el presente
caso, a diferencia de con el salario, si parece que una persona con alta antigiiedad en la
empresa pudiera sufrir mds por ver vulnerado su derecho fundamental que una persona
recién contratada. En Derecho penal es habitual el uso de los agravantes de familiaridad

entre la victima y el agresor. En efecto, como regla general, la “traicién” %

o el dafo pro-
vocado en una relacién de confianza de largo recorrido provoca mayor sufrimiento que
la misma actuacién por parte de un desconocido o alguien que se acaba de conocer.

De esta forma, en mi opinidn, parece defendible un aumento sustancial de la
indemnizacién para aquellos casos en los que la antigiiedad sea elevada. De hecho, de
la situacién actual analizada en la doctrina judicial, lo que parece criticable es que este
hecho no se encuentre. Esto es, aunque es cierto que una persona con mayor antigiiedad
percibird, en algunos casos y en términos absolutos, una mayor indemnizacién, los datos
muestran que, proporcionalmente —derivado del minimo de la LISOS- los trabajadores
con baja antigiiedad perciben mayor indemnizacién, por lo que en términos relativos no
parece que se esté compensando realmente un mayor sufrimiento de las personas con
mayor antigiiedad en la empresa.

Otra cuestién que me parece muy relevante respecto a la antigiiedad como criterio
modulador de la cuantia de la indemnizacién es su efecto en la vertiente preventiva. Las
sentencias analizadas demuestran que los casos de vulneracién de derechos fundamenta-
les que implican despido ocurren habitualmente en personal con poca antigiiedad.

32 STS]J de Catalufa de 17 de enero de 2022 (rec. 6497/2021); STS] de Madrid de 17 de mayo de 2022
(rec. 88/2022); STS] de Catalufa de 16 de noviembre de 2022 (rec. 7155/2021); STS] de Asturias de 16
de mayo de 2023 (rec. 522/2023); STS] de Asturias de 16 de mayo de 2023 (rec. 522/2023); STS] de Islas
Canarias de 10 de marzo de 2022 (rec. 1871/2021); SJS Malaga n° 180/2023, 31 de mayo; STS] de Madrid
de 21 de diciembre de 2022 (rec. 787/2022).

3 STS] de Madrid de 25 de noviembre de 2022 (rec. 1031/2022) STS] de Madrid de 17 de junio de
2022 (rec. 417/2022). En ambos casos condenan a una indemnizacién de 10.000 euros y la antigiiedad era
solo de 5 meses, pero en los dos existia un salario superior a 40.000 euros y ademds se vulneraba mds de un
derecho fundamental.

34 La STSJ de Pais Vasco de 28 de junio de 2022 (rec. 19/2022) condena a 16.000 euros con una antigiie-
dad de 16 meses justificado por la sentencia por sufrir una situacién de Incapacidad Temporal relacionada
con la vulneracién del derecho fundamental.

% Imaginen el insulto u ofensa grave recibido por un amigo intimo en comparacién al mismo apelativo
recibido por alguien desconocido con el que no existe vinculo emocional alguno.
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El 30% de sentencias analizadas se refieren a personas trabajadoras con menos
de 6 meses de antigiiedad en la empresa. Otro 30% de personas tenfan entre un afo y
cuatro anos de antigiiedad. Ahora bien, tampoco es despreciable el niimero de despidos
con vulneracién de derechos fundamentales producidos con personal de mds de 16 anos
de antigiiedad, llegando a ser otro 30%. Ademds, se observa que cuando la antigiiedad es
baja, la mayoria de las vulneraciones declaradas por los tribunales son despidos por em-
barazo o por situacién de Incapacidad Temporal. Por el contrario, con mayor antigiiedad,
la variedad de derechos fundamentales vulnerados es mayor incluyendo vulneracién de la
libertad sindical, intimidad y garantia de indemnidad. Asi, como se observa en el grifico,
los datos muestran que la antigiiedad es determinante a la hora de tomar la decisién de
despido por parte de la empresa. Es decir, el mayor niimero de despidos de trabajadores
con baja antigiiedad parece responder a un criterio de incentivos puramente econémicos.

Los trabajadores con una baja antigiiedad (el 60% de los casos analizados son des-
pedidos con menos de 4 anos de antigiiedad) son percibidos como “baratos” de despe-
dir, desde una perspectiva de indemnizacién por despido cldsica, lo que implica que las
empresas reflexionan menos a la hora de tomar la decisién (desconociendo, desprecian-
do o no valorando la posibilidad de ser condenadas a satisfacer una indemnizacién por
vulneracién de derechos fundamentales). De esta forma, parece que la funcién preven-
tiva de la indemnizacién del art. 183 LR]JS deberia cobrar mayor protagonismo en los
supuestos de personas trabajadoras con baja antigiiedad. Dado que los datos muestran
que las empresas tienen incentivos para despedir a los trabajadores de baja antigiiedad,
a pesar de que se vulneren los derechos fundamentales de estas personas, la indemniza-
cién del art. 183 LRJS tendrd que reducir ese incentivo hasta hacerlo desaparecer. Por
esta razén, deberia ser aplaudido el criterio de la SJS de Palma de 19 de febrero de 2021
(proc. 395/2020) que condena al abono de una indemnizacién de 10.000 euros en un
caso de vulneracién de la garantia de indemnidad de una persona trabajadora con una
semana de antigiiedad.
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3) Vulneracién de mds de un Derecho Fundamental

Un criterio constante y practicamente uniforme que provoca el incremento de la indem-
nizacién por dafios morales es la vulneracién de mds de un derecho fundamental®. Asi,
la STS] de Galicia de 14 de febrero de 2023 (rec. 6185/2022) condena a 15.000 euros
por danos morales por vulneracién del derecho a la indemnidad (la persona despedida
presentd varias demandas contra la empresa y asistié como testigo en favor de compane-
ros de trabajo) y de la libertad de expresién (envié 74 correos electrénicos a la empresa
con incidencias e irregularidades en el trabajo). También la STS] de Catalufa de 21 de
octubre de 2021 (rec. 1864/2021) condena al pago de una indemnizacién de 15.000
euros por vulnerar la garantia de indemnidad (despido por reclamacién interna de horas
extras devengadas y no abonadas) y por discriminacién (también solicité las medidas de
conciliacién del art. 37.6 ET). En algtin caso de doble vulneracién la indemnizacién ha
alcanzado los 25.001 euros® por exclusién de una representante sindical en excedencia
forzosa que no es subrogada cuando si existia obligacién, lo que implica vulneracién de
la libertad sindical y discriminacién (art. 17 ET)3.

Esto ocurre, incluso, en aquellos casos en los que la vulneracién de mds de un
derecho fundamental provenga del mismo acto empresarial. Asi ocurre cuando se con-
dena a 10.000 euros por dafios morales provocados por la vulneracién de los derechos
de libertad de expresién y de libertad sindical en un caso en el que un representante
sindical es despedido por subir un video a Tik-Tok relativo a las condiciones laborales
impuestas por la empresa®. Se entiende en este supuesto que, aunque el acto es el mis-
mo, se estdn perjudicando dos bienes juridicos protegidos: por un lado, la libertad de
expresion de cualquier persona trabajadora a criticar sin injuriar ni ofender y, de otro
lado, la libertad sindical al ser despedido, no cualquier trabajador, sino un representante
legal de los trabajadores.

Lo mismo ocurre en la STS] de Madrid de 25 de noviembre de 2022 (rec.
1031/2022) donde se condena a 10.000 euros por danos morales padecidos por un re-
presentante de los trabajadores que es despedido por emitir comunicados alentando al
ejercicio de la huelga a pesar de los incumplimientos de servicios minimos, con vulnera-
cién del derecho a la huelga y a la libertad sindical.

Por tltimo, cabe sefalar la sentencia STS] de Madrid de 25 de noviembre de 2022
(rec. 1031/2022) que condena a 10.000 euros de indemnizacién por vulneracién de
los derechos de libertad de expresién y de informacién del trabajador. El despido de un
guionista de RT'VE es causado por la inclusién de un rétulo sobreimpresionado en una
noticia que dice “Ascensién se va de Espafia como su abuelo”. Se podria asi entender una
doble vulneracién; i) de la libertad de expresién de cualquier persona; ii) de la libertad
de informacién como periodista en un medio informativo.

% En el mismo sentido lo percibe Arias Dominguez, 2023: 186.

%7 Aunque cabe tener en cuenta que la antigiiedad de la trabajadora era de 18 afios.
38 §JS de Oviedo de 13 de octubre de 2021 (proc. 25/2021).

3 STSJ de Catalufia de 27 de dicimebre de 2022 (rec. 2979/2022).

Labos, Vol. 5, No. 2, pp. 54-84 / doi: 10.20318/labos.2024.8739
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 66


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8739
http://www.uc3m.es/labos

AprIAN TopoLf SIGNES Criterios para el cdlculo de la indemnizacién por vulneracion de derechos...

También se incrementa la indemnizacién en casos en los que los derechos fun-
damentales afectados sean inseparables entre si. Asi ocurre en el supuesto resuelto por
la STSJ de Cataluna de 15 de marzo de 2023 (rec. 4602/2022) que condena a 10.000
euros por vulnerar el derecho a la no discriminacién y a la libertad sindical al discriminar
a un representante sindical. Concretamente, en el presente caso no se trata de un despi-
do, sino que a una delegada sindical, nada mds ser nombrada, se le retira el vehiculo de
empresa, el cual venia usando desde el inicio de la relacién laboral, tanto en el plano pro-
fesional como en el privado. En el mismo sentido, la STS] de Castilla-La Mancha de 28
de enero de 2021 (rec. 1619/2020) condena al abono de una indemnizacién de 12.000
euros por discriminacién y vulneracién de la libertad sindical al cambiar de puesto de
trabajo a un representante sindical.

Es interesante sefalar que, en ambos casos, la discriminacién sindical de un re-
presentante de los trabajadores siempre va a implicar dicha doble vulneracién, un hecho
que no impide que se considere como agravante. Quizd esta “inseparabilidad” de los dos
derechos fundamentales pudiera implicar que el bien juridico protegido es el mismo (la
prohibicién de discriminacién sindical es una garantia del ejercicio de la libertad sindical)
y, por tanto, no existe mayor dafo en este supuesto. De esta forma, parece entenderlo la
STS]J de Catalufa de 11 de abril de 2022 (rec. 33/2022) que condena a la indemnizacién
minima de la LISOS en un caso de doble vulneracién de los derechos fundamentales sien-
do estos la libertad sindical y la proteccién frente a la discriminacién sindical.

En general, la justificacién de la necesidad de incrementar la indemnizacién en
caso de que més de un derecho fundamental se vea afectado es dificilmente discutible.
En efecto, si el objetivo es reparar el dafio por la vulneracién de un derecho fundamental
y dicho dano se presume, de la misma forma se debe presumir que la vulneracién de mds
de un derecho fundamental provocard mayor dafio. También desde la perspectiva de la
prevencién general parece oportuno “castigar” con una indemnizacién mayor a aquél que
vulnera un mayor nimero de derechos fundamentales que quién solamente afecta a uno.

Por ello, merecen censura aquellas —escasas— sentencias que condenan al minimo de
la LISOS, aunque exista vulneracién de mds de un derecho fundamental. Asi, por ejem-
plo, lo hace la STS] de Madrid 10 de mayo de 2021 (rec. 351/2018) cuando se vulnera el
derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones al monitorizar constantemente
y de forma desproporcionada el ordenador de la empresa. Aqui ni siquiera se podria argu-
mentar que los derechos son indistinguibles dado que una cosa es monitorizar la actividad
del ordenador (la navegacién por internet) y otra distinta visualizar, adicionalmente, el
correo electrénico u otras formas de comunicacién electrénica. También cabe senalar la
STSJ de las Islas Canarias de 16 de noviembre de 2022 (rec. 1220/2021), que otorga la
minima indemnizacién conforme a la LISOS, a pesar de que se vulnere la garantia de in-
demnidad y la libertad sindical, dado que el despedido es representante de los trabajadores
y afiliado a un sindicato que ha presentado una demanda de tutela de libertad sindical.

Mayor censura merecen sentencias en las que, a pesar de existir doble vulneracién

de los derechos fundamentales, la indemnizacién es menor al minimo de la LISOS. Asi,
la STS] de Madrid de 24 de marzo de 2022 (rec. 876/2021) condena a satisfacer una

Labos, Vol. 5, No. 2, pp. 54-84 / doi: 10.20318/labos.2024.8739
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 67


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8739
http://www.uc3m.es/labos

AprIAN TopoLf SIGNES Criterios para el cdlculo de la indemnizacién por vulneracion de derechos...

indemnizacién de 3.000 euros en un caso de vulneracién de la dignidad (acoso laboral)
y de la garantia de indemnidad.

En fin, se considera que, por razones preventivas y compensatorias, es necesario
incrementar la indemnizacién cuando se produce vulneracién de mds de un derecho
fundamental. De hecho, parece oportuno conforme al art. 183 LR]S y la STC 61/2021
que, para evitar la incongruencia, la sentencia se pronunciara sobre la cuantia de la in-
demnizacién por dafos morales diferenciadamente para cada uno de los derechos vul-
nerados. Adicionalmente, si se admite que la indemnizacién minima deberia coincidir
con la establecida en la LISOS, serfa coherente que, si existe una doble vulneracién, se
aplicara dicho minimo (salvo circunstancias agravantes o atenuantes) para cada uno de
los derechos vulnerados.

4) Reincidencia en la conducta

Otro de los pardmetros valorados por la doctrina judicial analizada considera que la
reincidencia debe incrementar la cuantia de la indemnizacién. En un caso en el que la
empresa ya habia vulnerado el derecho a la indemnidad de la persona trabajadora en el
pasado mediante un despido declarado nulo y que vuelve a reincidir despidiendo de nue-
vo al trabajador, se considera adecuada una indemnizacién de 30.000 euros (sin otros
agravantes y con un salario de menos de 20.000 euros anuales y con antigiiedad de 3
afios)®’. De esta forma, se observa que la reincidencia en la conducta vulneradora es un
potente agravante que puede implicar triplicar o cuatriplicar la indemnizacién minima.
Concretamente, en el presente caso, se estd ante una indemnizacién equivalente a afio y
medio de salario del trabajador.

La justificacién de la reincidencia es doble. Por un lado, una persona que ya ha
sufrido un despido con vulneracién de derechos fundamentales y que se enfrenta a un
segundo también con lesién de derechos fundamentales, sin duda, sufrird mds al ver que
se encuentra en un “dia de la marmota” sin final. Tiene sentido pensar que esta perso-
na pierda la fe en el sistema judicial y considere que nunca va a poder volver a su vida
“normal” salvo que renuncie a sus derechos*. Asi pues, este incrementado sufrimiento
justificaria el aumento de la indemnizacién.

De otro lado, la vertiente preventiva explicaria también —y adicionalmente— el
incremento de la indemnizacién. En efecto, una empresa que ya vulneré los derechos
fundamentales de la persona trabajadora y que fue condenada al abono de una indem-
nizacién en su momento, pero que, a pesar de ello reincide en su conducta vulneradora,
demuestra que la indemnizacién anterior no fue disuasoria. Ello implica, para cumplir
con la finalidad preventiva, que en esta segunda vulneracién de derechos fundamentales
la indemnizacién sea cualitativamente superior.

40 STS]J de Pais Vasco de 10 de enero de 2023 (rec. 2559/2022).
“ En un sentido similar se pronuncia también Mercader Uguina, 2022.

Labos, Vol. 5, No. 2, pp. 54-84 / doi: 10.20318/labos.2024.8739
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 68


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8739
http://www.uc3m.es/labos

AprIAN TopoLf SIGNES Criterios para el cdlculo de la indemnizacién por vulneracion de derechos...

De hecho, esto deberia ser aplicable no solamente en caso de que la “victima”
fuera la misma persona. Asi, si en la empresa ha habido vulneraciones de derechos funda-
mentales acreditadas en el pasado, la sentencia deberia valorarlas a efectos de considerar
qué cantidad monetaria serfa disuasoria cuando las anteriores no lo han sido. En este
sentido, el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de abril de 2022 (rec. 2391/2019) para
conceder una indemnizacién de 60.000 euros argumentd, entre otros agravantes, que
otra trabajadora distinta a la demandante habia presentado la dimisién por la situacién
que se vivia en la empresa. Esto es, se considera agravante que la vulneracién también
haya afectado a otra persona trabajadora distinta de la empresa en el pasado.

Cabe decir que no se considera que usar la reincidencia, en el mismo sujeto o en
distintos, para incrementar el valor de la indemnizacién pueda afectar al non bis in idem
dado que no se estd condenando de nuevo por hechos pasados, sino que se estdn valo-
rando las circunstancias pasadas para cumplir con la finalidad preventiva de la indemni-
zaci6én durante la condena de un nuevo hecho vulnerador.

En este escenario también podria plantearse como agravante que incrementara la
indemnizacién el hecho de que la conducta vulneradora se produjo sobre una plurali-
dad de sujetos y, por tanto, se vulneré el derecho fundamental de mds de una persona.
En este sentido, cada uno de los afectados podria ver incrementada su indemnizacién.
Sin embargo, si la pluralidad de afectados fue en el mismo momento, no puede argu-
mentarse que se requiera una indemnizacién mayor por razones preventivas dado que
no existe una condena previa que pueda analizarse como insuficiente para evitar futuras
vulneraciones. Tampoco parece que el sufrimiento sea mayor por afectar a mds de un
sujeto. De esta forma parece entenderlo la STS] de Andalucia de 14 de julio de 2022 (rec
3288/2021) en un caso en el que tres personas son despedidas y las tres con vulneracién
de la garantia de indemnidad. En el presenta caso, el tribunal de instancia reconoce a
cada una de ellas una indemnizacién de 9.000 euros, sin embargo, el tribunal de apela-
cién considerard excesiva dicha indemnizacién al entender que no existen circunstancias
agravantes que lo justifiquen.

5) Consecuencias de la conducta

La doctrina judicial analizada valora prolificamente las consecuencias de la conducta.
Tanto como agravante como atenuante. El agravante mds habitual encontrado es la si-
tuacién de incapacidad temporal de la persona trabajadora. En este sentido, la STS de
20 de abril de 2022 (rec. 2391/2019) admite una condena de 60.000 euros (dos anos de
salario) por una Incapacidad temporal cuyos origenes estaban relacionados con aspectos
que finalmente dieron lugar a la violacién de derechos fundamentales. También la STS
de 14 de noviembre de 2023 (rec. 1975/2021) condena al pago de una indemnizacién
de 25.000 euros (6 meses de salario) a una persona despedida por su situacién de salud,
en la que, adicionalmente, la empresa se niega a proporcionarle una silla adecuada a sus
padecimientos y limitaciones, a la vez que, durante todo el proceso conflictivo, la persona
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inicia dos situaciones de incapacidad temporal. En el mismo sentido, la STSJ de Pais Vas-
co de 28 de junio de 2022 (rec. 19/2022) condena a 16.000 euros (un afio de salario) por
vulneracién de la garantia de indemnidad a una persona trabajadora que durante el pro-
ceso conflictivo sufre una incapacidad temporal. No obstante, es cierto que la doctrina
judicial no es undnime en este sentido. En este sentido, la STS] de Madrid de 17 de mar-
zo de 2022 (rec. 703/2021) condena al abono de una indemnizacién de 6.500 euros en
una situacién de acoso laboral con vulneracién de la dignidad de la persona trabajadora.
En el presente caso quedé acreditada una situacién de hostigamiento en la empresa que
desemboca en una situacién de incapacidad temporal por ansiedad de larga duracién.

Sorprendentemente los Tribunales no exigen una prueba clara de que la enferme-
dad incapacitante provenga de la vulneracién del derecho fundamental ni siquiera que
esté relacionada con el trabajo, sino que simplemente se admite como agravante por el
mero hecho de que asi se haya alegado en la demanda. De esta manera, los tribunales
aplican la agravante, aunque la incapacidad temporal haya sido calificada como enfer-
medad comtn (ej. ansiedad)**.

El hecho de que la persona trabajadora sufra una incapacidad temporal parece
prueba de un especial sufrimiento que requiere ser indemnizado por dafios morales®.
Ahora bien, para que ese especial sufrimiento pueda ser indemnizado por los dafios
morales, si parece necesario vincular, mediante prueba acreditada, que la situacién de
Incapacidad temporal fue provocada por la vulneracién de derechos fundamentales. En
efecto, lo que se exime de prueba, de acuerdo con la doctrina vista, es la existencia de un
dano y la obligacién de los jueces de calcular dicha indemnizacién, aunque el actor no
aporte criterios de prueba. Sin embargo, la justificacién de una indemnizacién “agrava-
da” solicitada por el demandante si parece que requeriria prueba por parte del alegante.
Asi, si se solicitan unos dafos concretos como es el sufrimiento mental causado, aunque
no se exija que se pruebe el concreto dafio ocasionado (monetizar dicho dafio es lo que
realmente seria complejo), si parece exigible que se pruebe que existe relacién entre la
incapacidad temporal y la vulneracién del derecho fundamental.

Ahora bien, considero que no seria requisito previo que se calificara como acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional dicha incapacidad temporal, sino que, aun-
que fuera apreciada formalmente como enfermedad comun a efectos de Seguridad So-
cial, si durante el juicio por vulneracién de derechos fundamentales el juez llegara al
convencimiento de que existe relacién entre la vulneracién del derecho fundamental y la
incapacidad temporal podria tener en cuenta tal situacién a los meros efectos del cilculo
de la indemnizacidén. Esto es asi, en mi opinién, dado que la calificacién como accidente
de trabajo a efectos de Seguridad Social y la conexién con la vulneracién de derechos
fundamentales exigen estindares de prueba distintos por lo que pueden mantener su
autonomia calificativa diferenciada sin que una prejuzgue la otra.

4 STS de 20 de abril de 2022 (rec. 2391/2019).

“ E, incluso, de una posible pérdida de ingreso (la diferencia entre lo percibido por IT y los salarios) aun-
que, en este caso, la indemnizacién correspondiente serfa por dafos patrimoniales y no deberia, en puridad,
incluirse en la indemnizacién de dafios morales.
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Adicionalmente a este factor, existe una casuistica muy grande respecto a las conse-
cuencias posibles que han sido aceptadas por la doctrina judicial como agravantes: como
despedir a un representante sindical en el preciso momento en que estaba negociando
un convenio colectivo®, perjudicar a quien solamente cumplié con su deber de prestar
testimonio veraz en juicio®, despedir a quién anuncia que va a contraer matrimonio en
fechas cercanas a la boda®.

Por su parte, las consecuencias del acto vulnerador también han sido usadas como
atenuante para rebajar la indemnizacién por debajo de los minimos de la LISOS. La
STSJ de Aragén de 7 de febrero de 2022 (rec. 980/2021) condena a 600 euros por vul-
neracién de la libertad sindical debido a que la misma duré poco tiempo y fue reparada
por la propia empresa. Concretamente, se estd ante un caso en el que no se sustituy6
temporalmente a un miembro del comité de empresa y de huelga durante el desarrollo
de esta, impidiéndole participar a tiempo en la reunién del comité de huelga durante un
dia. Adicionalmente, la sentencia valora como atenuante que la no sustitucién se debi6
a un error y que no fue intencional. También la STS] de Islas Canarias 11 de junio de
2021 (rec. 310/2021) condena a 600 euros en un caso de vulneracién del derecho a la
intimidad. La empresa habia colocado una cdmara durante 13 meses en el comedor de
la empresa. La sentencia alega para justificar la reducida indemnizacién que la persona
trabajadora solamente era grabada 20 minutos al dia durante la comida.

Otro supuesto usado como atenuante o reductor de la indemnizacién es el hecho
de que la persona prestara servicios a tiempo parcial. Asi, la STS] de Islas Canarias de 12
de septiembre de 2022 (rec. 896/2022) condena a sufragar una indemnizacién de 2.500
euros por vulneracién del principio de no discriminacién del derecho a la salud debido a
que la persona trabajaba a tiempo parcial. Sin embargo, esta situacién no es ni mucho me-
nos undnime. Por el contrario, en la muestra se han encontrado dos sentencias que conde-
nan al minimo de la LISOS, aunque la persona estuviera a tiempo parcial en la empresa®’.

La cuestién de la parcialidad como criterio es compleja y, por si sola, probable-
mente no aporte suficiente informacién para valorarla a efectos del cdlculo de indemni-
zacién ya que es posible que, en algunos casos, sea un atenuante y en otros un agravante.
Es probable que una persona que esté a tiempo parcial porque tiene otro trabajo com-
plementario sufra menos la vulneracién por el hecho de “no tener todos los huevos en
la misma cesta”, que una persona a tiempo completo con exclusividad. Por el contrario,
una persona en tiempo parcial involuntario parece que sufriria mds dado que tiene me-
nos recursos econémicos para enfrentarse a la situacién de vulneracién. Ademds, se debe
tener en cuenta que dado que en nuestro pais la mayoria de la parcialidad recae sobre las
mujeres una indemnizacién menor por razén de parcialidad implicaria valorar menos los
derechos fundamentales de las mujeres de forma sistemdtica (discriminacién indirecta

# STSJ Catalufa de 4 de octubre de 2017 rec. 4142/2017.

% STS de 5 de octubre de 2017 rec 2497/2015.

% §JS n°l de Segovia 205/2022, de 29 de abril.

47 STSJ de Asturias de 7 de diciembre de 2022 (rec. 2241/2022); STSJ de la Rioja de 2 de noviembre de
2021 (rec. 59/2021).
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por razén de sexo). En fin, en mi opinidn, creo que la parcialidad no es un criterio opor-
tuno para fundamentar las cuantias de las indemnizaciones.

Ahora bien, cuestién distinta es que la variable parcialidad sea indirectamente to-
mada en consideracién. En este sentido, una persona a tiempo parcial tendrd un salario
anual menor que alguien a tiempo completo. Se puede ver su relevancia en el caso de
la STS]J de la Rioja de 2 de noviembre de 2021 (rec. 59/2021). En este caso, la senten-
cia, a pesar de analizar una vulneracién sobre una persona a tiempo parcial, condena al
minimo de la LISOS. Esto acaba provocando que una persona trabajadora con salario
anual de 6.972 euros perciba una indemnizacién de 7.501 euros, equivalente a més de
un ano de salario (muy por encima de las indemnizaciones medias que se encuentran en
los 6 meses de salario), sin que exista ningtin factor o criterio que justifique esta superior
indemnizacién relativa.

6) Existencia de otra forma de reparacién

El Tribunal Supremo ha remitido, en varias ocasiones, con objeto de rebajar la indemni-
zacién, al hecho de que el despido se ha declarado nulo. Se entiende que este hecho ya
implica una reparacién de la mayoria de los danos sufridos al obtener la readmisién mds
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido y, por tanto, la indemnizacién
del art. 183 LR]JS puede cuantificarse en menor cantidad®. Esto implicaria, a su vez, que
en aquellos casos en los que la nulidad no es posible o no existe otra forma de reparar el
dano, la indemnizacién deberia ser mayor. Asi, por ejemplo, la STS] de Cataluna de 30
de abril de 2021 (rec. 5044/2020) condena a 25.000 euros de indemnizacién de danos
morales a una persona que solicita la extincién indemnizada del art. 50 ET (y, por tanto,
no hay nulidad) por vulneracién del derecho a la intimidad y a la dignidad.

Sin embargo, la realidad es que, a pesar de que el Tribunal Supremo haya senalado
la nulidad —o la falta de esta— como factor relevante para la cuantificacién del dano, la
mayorfa de las sentencias no usa este factor como argumento. En este sentido, se en-
cuentran diversas sentencias que, a pesar de condenar a la improcedencia del despido,
no aumentan la indemnizacién por danos morales. Por ejemplo, la STSJ de Madrid 10
de mayo de 2021 (rec. 351/2018) declara la prueba nula por vulnerar el derecho a la
intimidad y declara el despido improcedente por falta de acreditacién de la conducta
imputada, condenando al limite inferior de la LISOS para sanciones por vulneracién
de derechos fundamentales por dafios morales. La légica del Tribunal Supremo deberia
llevar a una indemnizacién mayor dado que el despido no ha sido declarado nulo y la
persona trabajadora ha visto extinguido su contrato.

En este sentido, la STS] de Asturias de 7 de diciembre de 2022 (rec. 2241/2022)
también condena por dafios morales al limite inferior de la LISOS en un caso de ex-
tincién por voluntad de la persona trabajadora del art. 50 ET con vulneracién de la

% STS de 23 de febrero de 2022 rec 4322/2019 y STS 20 de abril de 2022 rec. 2391/2019.
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dignidad del trabajador. De nuevo, la aplicacién del art. 50 ET implica la extincién del
contrato, lo que en la légica del Tribunal Supremo deberia conducir a una indemniza-
cién por danos morales superior. También, la SJS de Mdlaga n° 180/2023 de 31 de mayo
condena al limite inferior de la LISOS en un caso en que se declara la improcedencia,
puesto que la readmisién no es posible por falta de permiso de trabajo. De esta forma,
se concluye que, aunque el Tribunal Supremo ha usado el argumento de la nulidad del
despido para justificar una menor indemnizacién, lo contrario ha sido escasamente ar-
gumentado en la doctrina judicial analizada.

En cualquier caso, usar la nulidad del despido —o la falta de ella— como factor
reduccionista de la indemnizacién por dafos morales implica, en mi opinién, una con-
fusién de tipos de indemnizacién. Como ha sefalado la doctrina, el art. 183 ET recoge
dos tipos de dafios (Crespo Ortiz, 2023). Por un lado, el dafio moral sufrido por la vul-
neracién del derecho fundamental: un dafo extrapatrimonial y de dificil cuantificacién.
Por otro lado, estdn los “dafios y perjuicios adicionales derivados”, consistentes en los
danos patrimoniales, cuantificables, asociados a la indemnizacién. De esta forma, con-
forme sefala el Tribunal Supremo, se podria alegar que la declaracién de nulidad cubre
el dafio patrimonial sufrido por el despido con vulneracién de derechos fundamentales,
sin embargo, en nada afecta a la reparacién del dano moral sufrido. Asi parece entenderlo
parte de la doctrina judicial analizada. En este sentido, la STS] de Castilla-La Mancha
de 28 de enero de 2021 (rec. 1619/2020) condena al pago de dafos patrimoniales por
valor de 2.500 euros basados en salarios no percibidos y, adicionalmente, a 12.000 de
danos morales por un cambio de puesto de trabajo. En esta misma linea, la STS] de Ca-
taluna de 27 de diciembre de 2022 (rec. 2979/2022) declara la nulidad de una sancién
de empleo y sueldo condenando a danos y perjuicios equivalentes a la perdida de salario
y, adicionalmente, a dafios morales por valor de 10.000 euros®.

De esta forma, en mi opinidn, cabria en todo caso separar los dafos y perjuicios
patrimoniales ocasionados, que en caso de despido pueden ser reparados por la declara-
cién de nulidad, y los dafios morales que no se ven afectados por la nulidad del despido
dado que el sufrimiento padecido durante el proceso no podra calificarse de menor por-
que posteriormente se declare su nulidad. La nulidad del despido reparard y compensard
los perjuicios econémicos, pero no el sufrimiento padecido con anterioridad a la senten-
cia, el cudl serd el mismo con independencia del resultado final del juicio.

4. Criterios no encontrados para la cuantificacién del dano
La lista de potenciales criterios para cuantificar el dafo moral que ha elaborado el Tribu-

nal Supremo enumera en tltimo lugar “otros que puedan valorarse atendidas las circuns-
tancias de cada caso”. Sin embargo, de la muestra se extrae que, debido probablemente

% En el mismo sentido ver la SJS Gijén de 15 de noviembre de 2022, Proc. 467/2022 y la SJS de Pam-
plona 132/2023 de 4 de abril.
0 STS de 20 de abril de 2022 rec 2391/2019.
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a la falta de alegacién por las partes, los tribunales no han utilizado “otros” criterios. En
este apartado se expone un criterio que no se ha encontrado en las sentencias analizadas
pero que, probablemente, dada la naturaleza reparadora y preventiva de la indemniza-
cién de dafios morales, deberia ser alegada por las partes y atendida por los tribunales a
la hora de la cuantificacién. También se analiza otro pardmetro listado por el Tribunal
Supremo como base para el cdlculo de la indemnizacién pero que no se ha encontrado
en la doctrina judicial analizada.

4.1. Cifra de negocio de la empresa

Derivado de la naturaleza preventiva de la indemnizacién de dafios morales, de acuerdo
con el art. 183 LR]JS) pareceria l6gico que se tuviera en cuenta la cifra de negocio o capa-
cidad econémica de la empresa por cuatro razones: la prevencién general, que es un dato
objetivo, que es ficilmente demostrable y el sufrimiento padecido.

Uno de los principios bdsicos de la prevencién general de cualquier conducta
reprochable es que el infractor no salga beneficiado de su conducta. De esta forma, cual-
quier indemnizacién deberia tener en cuenta que esta debe ser superior a los beneficios
concretos que la propia infraccién haya causado a la empresa. En este sentido, el propio
art. 39 de la LISOS, al establecer los criterios de graduacién de las sanciones, establece
que “las sanciones se graduardn en atencién a la (...) cifra de negocio de la empresa”. La
justificacién de este criterio de graduacién es de prevencién general.

En este sentido, una sancién de 7.501 euros para una empresa con una cifra de
negocio de 100.000 euros puede representar un desincentivo mds o menos relevante,
pero la misma sancién a una empresa con una cifra de negocio de 50 millones de euros
probablemente no represente ningtn desincentivo, incumpliendo con ello la funcién
preventiva. Asi pues, es esencial que, en la graduacién de sanciones que recordemos van
desde 7.501 euros hasta 225.018 euros, se garantice que estas impliquen un desincentivo
a la conducta infractora.

De esta forma, dado que el art. 183 LRJS obliga a que la cuantificacién del dafio
tenga cardcter preventivo, parece necesario alegar y tomar en consideracién siempre la
cifra de negocio de la empresa a la hora de cuantificar el mismo. Este elemento tiene la
ventaja adicional de ser ficilmente accesible y objetivo para permitir la individualizacién
del dafio, evitando como se ha visto que mayoritariamente se condene por el minimo
de la LISOS. En este sentido, junto con la antigiiedad de la persona trabajadora (por las
razones antes vistas), la cifra de negocio se considera el elemento mds importante a la
hora de determinar la concreta cuantia de los dafios para conseguir un verdadero efecto
preventivo de la indemnizacién. Si la cifra de negocio de la empresa infractora (o grupo
de empresas en caso de que se demuestra una direccién unitaria) no se contempla, se
estard tratando injustamente a las empresas con menor cifra de negocio, las cuales serin
las que proporcionalmente abonen mayores indemnizaciones generando solamente en
ellas el efecto desincentivador y de prevencién general que pretende la norma. Lo que
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conduciria a que, para las empresas con gran capacidad econémica, la indemnizacién no
tuviera funcién preventiva.

Existe otra razén para que la cifra de negocio sea valorada en la cuantificacién del
dano. En mi opinién, puede presumirse que sufrir una vulneracién de derechos funda-
mentales por parte de una importante corporacién, con significativos recursos econd-
micos, provoca mayor sufrimiento, impotencia e indefensién que la misma vulneracién
ocasionada por una pequefia empresa (medida en recursos y capacidad econémica). En
efecto, la vulneracién de derechos fundamentales provocada por alguien poderoso causa,
por defecto, mayor inquietud, ansiedad o sufrimiento, precisamente por la incapacidad
de respuesta o la situacién de vulnerabilidad en la que uno se encuentra (o, precisamente,
por volverse consciente de ella en el momento de sufrir la vulnerabilidad). Sean reales o
no, cualquier persona temerfa mayores represalias a la hora de reclamar derechos funda-
mentales tras una vulneracién contra una poderosa corporacién: por los contactos que
pueda tener esa empresa, por las redes de influencia de la propia empresa sobre otras
empresas del sector (listas negras), etc. Asi, repito, que con independencia de que esos
mayores perjuicios sean reales o no o se vayan realmente a materializar o no, lo que si es
real es el mayor sufrimiento, mayor situacién de indefensién y mayor vulnerabilidad de
quién sufre una violacién de derechos fundamentales de una empresa con gran capaci-
dad econémica medida en términos de cifra de negocio.

Es importante sefialar que el ndimero de trabajadores de la empresa podria tam-
bién ser un indicador del poder de la empresa y del sentimiento de vulnerabilidad del
trabajador. Asi, por ejemplo, alguna sentencia ha reducido la indemnizacién de danos
morales por debajo del minimo de la LISOS debido a que la empresa era pequena’.
No obstante, si queremos combinar la justificacién del sufrimiento con la preventiva,
considero que serfa mds oportuno recurrir a la cifra de negocio como elemento a valorar
(cuando esté disponible) y solamente recurrir al nimero de trabajadores en caso de que
la cifra de negocio no sea un dato conocido. La razén es que es posible que una empresa
tenga pocos trabajadores, pero cuente con una importante cifra de negocio (ej., empresas
basadas en capital o tecnologfa). Para este tipo de empresas, careceria de sentido reducir
la indemnizacién (o no aumentarla) debido a sus pocos trabajadores, ya que el efecto
disuasorio de la indemnizacién no depende del tamafio de la empresa, sino de su capa-
cidad econémica.

4.2. Tiempo de duracion de la situacion conflictiva: lesion continuada.

El Tribunal Supremo, en su lista de pardmetros objeto de valoracién, incluye también “la
persistencia temporal de la vulneracién del derecho fundamental”. Sin embargo, en la
muestra no se ha encontrado este pardmetro para justificar la cuantificacién de la indem-
nizacién. La importancia de este pardmetro parece indudable. Una situacién conflictiva

> §JS de Granada de 15 de febrero de 2023 proc. 753/2022.
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de larga duracién (ej., un acoso moral durante afios) no puede repararse ni resarcirse de
la misma forma o por la misma indemnizacién que una situacién puntual. Aqui no se
estd contemplando el supuesto de la reincidencia (vulneracién declarada en més de una
ocasién por sentencia o por la propia I'TSS), sino simplemente que la situacién de vulne-
racién se haya producido en un espacio de tiempo determinado y no de forma puntual.
Ademis de justificado, este criterio se considera ttil y accesible. En efecto, toda condena
por vulneracién de derechos fundamentales debe tener en el apartado de hechos probados
los actos y la duracién de estos en el tiempo que permiten condenar dicha vulneracién de
danos y perjuicios. Asi, el tribunal podria justificar una indemnizacién superior debido a
que la vulneracién se produjo de forma continuada en el tiempo, siendo mayor el agra-
vante conforme mds tiempo duré la misma. Es cierto que en muchos supuestos este cri-
terio no tendrd relevancia, dado que en despidos-represalia el acto es tinico —y la nulidad
compensa gradualmente mediante los salarios dejados de percibir el periodo de espera de
la sentencia—. Ahora bien, en otros casos como vulneracién por discriminacién, en caso
de discriminacién salarial que duré meses o afos, no parece que deba valorarse igual una
situacién puntual o de corta duracién que una de larga duracién. Lo mismo en caso en
los que la vulneracién a la intimidad (ej. monitorizacién del ordenador) ocurre en un mo-
mento dado (en una dnica ocasién) frente a una monitorizacién extendida en el tiempo.

4.3. Intencionalidad de la empresa y duda juridica razonable previa

Uno de los factores que podria contemplarse a la hora cuantificar la indemnizacién>?
serfa la existencia o no de una intencionalidad vulneradora de un derecho fundamental
por parte de la empresa. De esta forma, hipotéticamente, podria plantearse que en los
casos en los que la empresa desconociera que se estaba produciendo la vulneracién del
derecho fundamental (bien por un desconocimiento material, bien porque no existiera
intencionalidad, bien porque existe duda juridica razonable previa sobre la existencia de
la vulneracién) esto actuara como atenuante™. Un ejemplo, podria ser en caso de vul-
neracién de derecho de huelga. En este supuesto es posible que la empresa use su poder
de direccién empresarial para ordenar a un trabajador que realice funciones de un huel-
guista, no con intencién de vulnerar el derecho de huelga, sino simplemente con objeto
de proteger sus propios intereses econémicos. La pregunta que surge es si esto deberia
valorarse como atenuante.

Para resolver esta cuestién parece oportuno traer a colacién la doctrina del Tribu-
nal Constitucional que establece que existe vulneracién del derecho fundamental con
independencia de la intencién antisindical o no de la empresa. De esta forma, establece

> De la muestra analizada estd cuestién solo se encuentra en la STSJ de Aragén de 7 de febrero de 2022
(rec. 980/2021) que establece una menor indemnizacién porque la empresa actué por “error” de caricter
material sin ser consciente de estar realizando una vulneracién.

%% La doctrina ha sefalado incluso que no seria lo mismo, a efectos de valoracién de la indemnizacidn, la
discriminacién directa que la indirecta, ver Mercader Uguina 2022: 33.
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el Tribunal Constitucional que existird vulneracién si como resultado de las acciones del
empresario, con independencia de si su voluntad era antisindical o no, se obtiene una
disminucidn real de la presion derivada de la huelga®. Se puede concluir con esto que la
intencién del empresario serd irrelevante para valorar las acciones del mismo. Lo impor-
tante para saber si ha existido vulneracién del derecho fundamental serdn las consecuen-
cias que han tenido sobre la huelga dichas acciones. Esta doctrina parece aplicable al caso
de la cuantificacién del dafio y es que, si se ha producido la vulneracién, el dafo a reparar
serd el mismo con independencia de la voluntad “vulneradora” o no del empresario.

Lo mismo parece aplicable en caso de duda juridica razonable sobre la existencia o
no de una vulneracién de derechos fundamentales previa a la sentencia, esto es, si se pro-
duce una situacién sobre la que los Tribunales previamente no se han pronunciado. Se
puede pensar en el caso de un empresario de buena fe que aplica un convenio colectivo
con disposiciones de cardcter discriminatorio. La cuestién es si este hecho serfa relevante
para la cuantificacién de dano. A este respecto se podria argumentar que, aunque el em-
presario actie de buena fe y con duda juridica razonable (por falta de claridad juridica)
los dafios morales provocados por la discriminacién (o cualquier otra vulneracién de
derechos fundamentales) no serdn menores que en caso de que no exista la duda juridica
razonable. Ahora bien, cuestién distinta es que, cuando exista duda juridica razonable,
aunque los danos sean los mismos, la indemnizacién pueda quedar reducida por la la
parte dedicada a su funcién preventiva y, con ello, la indemnizacién final sea menor que
cuando no existe esta duda juridica razonable. En efecto, si realmente antes de la senten-
cia que debe cuantificar el dafio conforme el 183 LRJS no existe otro pronunciamiento
anterior respecto a una situacién similar y la empresa desconocia razonablemente que
estaba vulnerando los derechos fundamentales, se puede entender que, a partir de la re-
solucién, cambiard la conducta siendo la aclaracién sobre el derecho aplicable realizado
por la sentencia, en si misma, suficientemente preventiva de futuras actuaciones.

5. Conclusiones

Este trabajo analiza los criterios usados por el Tribunal Supremo y por la doctrina judi-
cial con el objetivo de conocer qué pardmetros de célculo son los mds usados por los tri-
bunales, a cudles le dan mds importancia y cémo cuantifican concretamente cada uno de
esos pardmetros para determinar la indemnizacién de dafios morales (art. 183.1 LR]S).
De este andlisis se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. Insuficiencia de la motivacion de la cuantificacion de la indemnizacion. La pri-
mera conclusién es que los pardmetros de cdlculo usados, en la mayoria de los
casos analizados, no son revelados expresamente en las sentencias. Esto es, se
condena a una determinada cantidad, bien aplicando el minimo de la LISOS,

54 STC 33/2011, de 28 de marzo.
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bien aceptando la cantidad solicitada en la demanda, sin explicar ni motivar
qué pardmetros o bases se han utilizado para determinar la concreta cuantia.

2. Los datos muestran una importante aleatoriedad en la cuantificacion: De acuer-
do con el Tribunal Supremo, la cuantificacién de la indemnizacién por dano
moral debe responder a tres objetivos y debe calcularse con base en una lista
abierta de ocho pardmetros. Sin embargo, del andlisis realizado de la doctrina
judicial solamente seis pardmetros son encontrados como justificantes del cal-
culo: 1) el salario; 2) la antigiiedad; 3) la vulneracién de mds de un derecho
fundamental; 4) la existencia de otra forma de reparacién del dano; 5) la rein-
cidencia; 6) las consecuencias de la vulneracién.

El anilisis de regresién lineal realizado revela que los pardmetros del salario de la
persona trabajadora, su antigiiedad, la vulneracién de més de un derecho fundamental y
la existencia de otra forma de reparacién, en conjunto, explican solamente un 27% de la
indemnizacién concedida. El resto de la indemnizacién estd explicado por otros factores.
Si bien es posible que el otro 73% esté explicado por otros pardmetros desconocidos pero
admisibles, lo mds probable es que gran parte de la justificacién de la cuantia de la in-
demnizacién corresponda al “ruido” (entendido como una aleatoriedad™ en la concesién
de una indemnizacién u otra). Estos datos demuestran que la seguridad juridica o predic-
tibilidad del resultado en la cuantificacién de la indemnizacién es manifiestamente baja.

Si estos factores son explicables y licitos, las sentencias deberfan justificar me-
jor porqué se concede una determinada indemnizacién y no otra. Esto aumentaria la
predictibilidad y la seguridad juridica. Si los factores que explican una determinada in-
demnizacién son realmente aleatorios, la solucién pasaria por objetivar la concesién de
indemnizaciones dentro de lo razonable. Se considera que una aleatoriedad de un 5%
0 10% entraria dentro de lo admisible en las competencias concedidas al juez cuando
el art. 183.1 LRJS establece que se determine “prudencialmente” la indemnizacién. Sin
embargo, un 73% de falta de explicabilidad parece claramente excesiva. De esta forma,
bien la norma, bien los tribunales superiores deberfan exigir, de un lado, mayor nivel de
motivaciéon de una determinada indemnizacién; de otro lado, establecer criterios mds
concretos que permitan objetivar la concesién de indemnizaciones. Esto es, reducir la
aleatoriedad en la concesién.

3. El factor de referencia es el limite inferior de la LISOS. El factor mds usado es el
minimo de la LISOS. Asi, las sentencias mayoritariamente condenan al limite
minimo de la LISOS con independencia de la existencia de otros factores rele-

>> Conscientemente no se ha querido usar la palabra “arbitrariedad” por la carga juridica del término.
Como sefiala la doctrina, la falta de criterios objetivos implica una valoracién prudente y discrecional que
puede ocasionar indemnizaciones dispares que no puede confundirse con la arbitrariedad (Maneiro Vizquez,
2013 y Sanchez Pérez, 2016; 882). En concordancia con lo anterior, los datos estadisticos de este estudio im-
piden conocer si existe arbitrariedad o no, solamente puede concluirse que los factores usados para el cilculo
son desconocidos y no son explicados por las variables independientes analizadas en este estudio.
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vantes en el caso. En mi opinién, el recurso al minimo de la LISOS no cumple
con la necesidad de individualizacién y motivacién de la indemnizacién, sobre
todo en aquellos casos en los que existen otros datos y pardmetros conocidos
por el tribunal como es la antigiiedad del trabajador, el salario, la duracién
en el tiempo de la vulneracién, si ha habido otra reparacién o no a la persona
trabajadora mediante otra indemnizacién o la nulidad en caso de despido. Se
entiende que la determinacién prudencial por parte del juzgador no justifica
legalmente ni la falta de motivacién de una determinada indemnizacién, ni
tampoco una falta de individualizacién de la condena que es lo que ocurre
cuando se recurre al limite inferior de la LISOS sin explicar los motivos de esta
eleccion. Se ha detectado que es habitual que las sentencias apliquen el limite
minimo de la LISOS justificindolo mediante la coletilla “porque no existen
factores que justifiquen mayor indemnizacién”. Sin embargo, la realidad es
que en muchos de estos casos si parece que existan motivos para una indem-
nizacién superior, como pueda ser el salario, la antigiiedad etc., del trabajador.
Solamente que no se tienen en cuenta esos pardmetros. En mi opinién, no
contemplar estos factores y no individualizar la condena podria llevar a una
declaracién de incongruencia omisiva de la sentencia.

4. Salario. La indemnizacién media concedida se encuentra entre 2 y 6 meses de
salario de la persona trabajadora. Se defiende que una buena prictica consiste
en medir la indemnizacién, no en términos absolutos, sino en términos relativos
respecto al salario de la persona trabajadora. De esta forma, en términos gene-
rales, cuanto mayor sea el salario de la persona trabajadora mayor deberia ser
la indemnizacién. Esto viene justificado por el hecho de que la ley obliga a que
la indemnizacién sea reparadora y resarcitoria. Asi pues, para una persona con
100.000 euros al ano de sueldo, una indemnizacién de 8.000 euros (menos de
un mes de salario) podria no ser suficientemente reparadora y resarcitoria, cuan-
do si podria serlo para una persona que perciba 16.000 euros anuales (6 meses
de salario). Otra ventaja es que, si los tribunales comienzan a medir en meses la
indemnizacién concedida, serfa una forma de individualizar el cdlculo de esta.

5. Antigiiedad: Las sentencias analizadas revelan que el 60% de despidos con vul-
neracién de derechos fundamentales se realizan sobre trabajadores con menos
de 4 anos de antigiiedad en la empresa. Estos datos evidencian que la antigiie-
dad es un factor clave para decidir si se despide o no a un trabajador, aunque
sea mediando vulneracién de derechos fundamentales. La razén parece ser
que se entiende que despedir a una persona con poca antigiiedad es “barato”
a efectos de la indemnizacién por despido. De esta forma, se concluye que,
si se quiere que la indemnizacién por dafios morales cumpla una verdadera
funcién preventiva, parece necesario que el despido de personas trabajadoras
con poca antigiiedad implique una mayor indemnizacién del art. 183.1 LR]S.

6. Vulneracion de mds de un Derecho Fundamental: De acuerdo con las sentencias
analizadas, la vulneracién de mds de un Derecho Fundamental se considera un
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factor relevante para la cuantificacién de la indemnizacién. En efecto, se consi-
dera que, por razones preventivas y compensatorias, es necesario incrementar la
indemnizacién cuando se produce vulneracién de mds de un derecho fundamen-
tal. De hecho, en mi opinién, parece oportuno, conforme al art. 183 LRJS y la
STC 61/2021 que, para evitar la incongruencia, la sentencia se pronuncie sobre
la cuantia de la indemnizacién por dafios morales diferenciadamente para cada
uno de los derechos vulnerados. Adicionalmente, si se admite que la indemni-
zacién minima deberia coincidir con la establecida en la LISOS, seria coherente
que, si existe una doble vulneracién, se aplicara dicho minimo (salvo circunstan-
cias agravantes o atenuantes) para cada uno de los derechos vulnerados.

7. Existencia de otva forma de reparacién. El Tribunal Supremo ha usado en varias
ocasiones la declaracién de nulidad del despido para reducir la indemnizacién
de dafios morales al entender que la nulidad ya compensa gran parte del dano
sufrido. Sin embargo, usar la nulidad del despido —o la falta de ella— como
factor reduccionista de la indemnizacién por dafios morales implica, en mi opi-
nién, una confusién de tipos de indemnizacién. Como ha sefialado la doctrina,
el art. 183 ET recoge dos tipos de dafios. Por un lado, el dano moral sufrido
por la vulneracién del derecho fundamental: un dafio extrapatrimonial y de
dificil cuantificacién. Por otro lado, estdn los “dafos y perjuicios adicionales
derivados”, consistentes en los danos patrimoniales, cuantificables, asociados a
la indemnizacién. De esta forma, conforme sefala el Tribunal Supremo, se po-
dria alegar que la declaracién de nulidad cubre el dafio patrimonial sufrido por
el despido con vulneracién de derechos fundamentales, no obstante, la nulidad
del despido en nada afecta a la reparacién del dafio moral sufrido. De esta for-
ma, con objeto de reducir la confusién serfa conveniente que las sentencias dife-
renciaran entre la indemnizacién patrimonial por un lado y la de danos morales
por otra. Asi, si podria argumentarse que, en caso de nulidad, la indemnizacién
patrimonial no corresponde o, en caso de falta de nulidad, calcular la indem-
nizacién patrimonial merecida. Sin que esta circunstancia afectara a la cuanti-
ficacién del dano moral que consiste en una indemnizacién independiente que
tiene por objetivo compensar, reparar y prevenir los dafos extrapatrimoniales.

8. La cifra de negocio como factor preventivo ineludible. Un pardmetro que no se ha
encontrado en la doctrina judicial, pero que se considera esencial para que la
indemnizacién cumpla sus funciones, es la cifra de negocio de la empresa vul-
neradora. Cuatro argumentos se exponen en favor del uso de este factor: 1) para
que la condena sea desincentivadora, esta debe ser proporcional a la capacidad
econémica de la empresa. Si se condena al minimo de la LISOS con indepen-
dencia de la cifra de negocio de la empresa, esta condena solamente serd des-
incentivadora para empresas pequefias con poca capacidad econémica, siendo
irrelevante o inocua para empresas econémicamente potentes. 2) es un factor
objetivo que permite la individualizacién de la condena; 3) es un pardmetro
facilmente accesible para los juzgadores y las partes; 4) conforme a la funcién
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resarcitoria, se considera que se puede presumir que existe mayor sufrimiento
por la vulneracién de un derecho fundamental por parte de una poderosa cor-
poracién que por parte de un empresario con pocos recursos econémicos.

6. Propuesta de baremo para el cilculo de la indemnizacién por vulneracién de de-
rechos fundamentales basada en los criterios judiciales actuales.

La doctrina judicial ha reclamado en repetidas ocasiones la existencia de un baremo
que facilite la cuantificacién de la indemnizacién por dafos morales (Arias Dominguez,
2022). En el presente trabajo se propone un baremo basado en los criterios actuales usa-
dos por la doctrina judicial y en los argumentos vistos en este trabajo sobre la necesidad
de tener en cuenta ciertos pardmetros con objeto de que la indemnizacién cumpla su
triple objetivo. El uso del presente baremo puede, de un lado, permitir una mejor cuan-
tificacién de las indemnizaciones, y, de otro lado, facilitar la justificacién de peticiones
en la demanda conforme a los criterios que realmente usan los Tribunales. También se
pretende aumentar la predictibilidad (o seguridad juridica) en el célculo de una indem-
nizacién en funcién de los pardmetros mds usados por los Tribunales.

— Tope minimo y mdximo. Se debe partir de la LISOS con objeto de cumplir con la
finalidad preventiva. De esta forma, la indemnizacién deberfa tener como tope
minimo 7.501 euros y 225.018 euros como tope maximo con independencia
de cualquier factor por razones preventivas y reparadoras. Estos topes serdn mo-
dificados y actualizados conforme asi lo establezca el art. 40 de la LISOS.

— Indemnizacion estdndar sin agravantes. Para cumplir con la funcién reparado-
ra, la indemnizacidn estindar deberia ser de 6 meses de salario de la persona
trabajadora teniendo en cuenta, eso si, los topes minimos y médximo que se
acaban de senalar. Todos los porcentajes de incremento por agravantes o ate-
nuantes deberfan calcularse sobre la indemnizacién estdndar sin agravantes.

— Vulneracion de mds de un derecho fundamental. Se deberia condenar a la in-
demnizacién estindar por cada derecho fundamental vulnerado.

— Agravante antigiiedad:

* Finalidad preventiva con objeto de prevenir el despido con vulneracién de
derechos fundamentales de trabajadores con baja antigiiedad, que ocurre
con gran frecuencia en nuestro pais. Si la persona trabajadora tiene menos de
1 afo de antigiiedad, la indemnizacién deberfa incrementarse en un 100%.
Si tiene entre 1 y 4 afos de antigiiedad, la indemnizacién deberfa incremen-
tarse un 50%.

* Finalidad compensatoria. Con objeto de compensar el dafio causado, si la
persona trabajadora tenifa més de 20 anos de antigiiedad la indemnizacién
deberia incrementarse en un 100%.
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— Existencia de otra forma de reparacion. Si en el caso enjuiciado, no se condena
a una cantidad especifica por dafo patrimonial o no se declara la nulidad del
despido (bien porque se estd ante una extincién del art. 50 ET, bien porque la
nulidad no cabe juridica o ficticamente) la indemnizacién deberia aumentar
en un 50% dado que se entiende que existirdn dafios patrimoniales no com-
pensados. Este incremento del 50% no deberia producirse si se ha podido
demostrar por parte de la empresa, o se deduce de los hechos probados direc-
tamente, que no existen danos patrimoniales.

— Cifra de negocio de la empresa. Por razones tanto preventivas como compensa-
doras del sufrimiento, la indemnizacién deberia aumentar conforme a la cifra
de negocio del ano anterior de la empresa con el siguiente baremo:

* Cifra de negocio inferior a 1 millén de euros no hay aumento.

* Cifra de negocio entre 1 millén de euros y 10 millones de euros incremento
del 50% de la indemnizacién.

e Cifra de negocio entre 10 millones y 50 millones: incremento del 100%

e Cifra de negocio entre 50 y 100 millones: 150% de incremento

e Cifra de negocio entre 100 y 200 millones: 200% de incremento

* Mis un 100% de incremento por cada 100 millones de cifra de negocio adi-
cional.

— Tiempo de duracion de la lesion sufrida:

e Silalesidn es en un Unico acto, no hay incremento
e Silalesién durd un periodo de tiempo, se deberia incrementar la indemni-
zacién un 10% por cada mes.

— Reiteracion en la vulneracion de derechos fundamentales en la empresa. En caso
de que anteriormente ya existiera un caso de vulneracién en la empresa al
mismo trabajador u a otros, la indemnizacién deberfa aumentar un 200% por
cada una de dichas vulneraciones probadas.

o Consecuencia de la conducta:

— Si a criterio del juzgado la consecuencia de la conducta ha sido inocua o
casi inocua para la persona trabajadora, mis alld de la propia vulneracién
del derecho fundamental, la indemnizacién deberia reducirse un 50%
hasta el tope minimo.

— Si la consecuencia es leve deberia mantenerse la indemnizacién sin con-
siderar la consecuencia como agravante ni atenuante.

— Sila consecuencia es grave, la indemnizacién deberfa aumentar un 100%.

— Si la consecuencia es muy grave, la indemnizacién deberfa aumentar un

300%.
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Si existiera duda juridica razonable sobre la existencia de la vulneracién, la parte de
la indemnizacién dedicada a la funcidn preventiva (cifra de negocio, trabajador con poca
antigiiedad) quedaria exonerada.
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