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"Ante cada cual hay
una imagen de lo que debe ser;
v en tanto que llega a serlo,

no consigue plenamente su paz”

Gustav Radbruch. Introduccion a la ciencia del Derecho.
Revista de Derecho Privado. Madrid, 1930. p. 269.

1. Introduccién: un cambio juridico-cultural en
embrién

En la ortodoxa tradicion juridico-laboral, la
justa (suuum cuique tribuere), eficiente y ejem-
plarizante reparacién econdmica de los dafios
a los derechos de la persona del trabajador ha
sido un paramo, no solo cientifico-cultural, sino
también legislativo vy jurisprudencial, reflejo de
un subsector juridico anacronico, deprimido
y contradictorio. La modernizacion que en los
dltimos ahos ha experimentado el ‘Derecho de
Dafos’, evolutivo y dindmico como pocos, ha-
bria pasado casi de largo, como la ‘caravana
americana’ de la inmortal pelicula ‘Bienvenido

' Por todos, Diez Picazo, L. Fundamentos del Derecho Civil
Patrimonial. Ed. Civitas. Madrid. 2011.
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Mr. Marshall’, para el Derecho (Social) del Tra-
bajo, tanto para su fuente legal como para la
jurisprudencial. Esto ha venido siendo asi ca-
balmente hasta hace muy poco tiempo. Hoy, en
cambio, es posible, obligado, incluso urgente,
reconstruir un naciente panorama bien diverso

Una mirada panoramica, pero detenida, nos
permite constatar una revision profunda, una
inflexion muy significativa (AAVYV, 2013). Cier-
to, todavia estd en estado embrionario, pero
tiene la fuerza -amenaza ser ‘viral, como ahora
se dice- para ser general o sistémica, pues esta
dotada de una gran potencialidad de transfor-
macion de la tradicion-cultura precedente, sin
agotarse en aspectos o casos particulares. Una
mutacion en la comprension de este tema no
va soélo del sistema regulador sino de la propia
“cultura laboral indemnizatoria” por dafos a los
derechos persona del trabajador, en especial
cuando se lesionan sus “derechos de la perso-
nalidad”. Tal seria la magnitud /in fieri, sea por
obra de los cambios legislativos, todavia por
explorar en todos sus extremos para ser efecti-
VoS, sea de las muchas rectificaciones jurispru-
denciales, también a optimizar en la experiencia
forense, que podria considerarse como un giro
de 180 grados. Un genuino ‘giro copernicano’
que tiene aspectos muy positivos, por la evo-
lucion modernizadora e innovadora que provo-
ca en un tema de tanta trascendencia -social y
econdmica-; pero también sus inconvenientes,
por los problemas de incoherencia, inseguridad
juridica e, incluso de desigualdad, que vuelve a
acumular, ahora de sentido contrario, el sistema
vy la experiencia, siguiendo una perniciosa ‘Ley
del Péndulo”.

Hasta el momento, los laboralistas, habria-
mos perdido el paso respecto de la evolucion
en la rama privada del Derecho de Dafos -De-
recho Civil-, incluso en la rama publica -Dere-
cho Administrativo relativo a la responsabilidad
patrimonial de las AAPP-. Ningun estudioso, o
Muy pocos, realizaria un estudio de Derecho de
Daflos incluyendo referencia a la norma labo-
ral; si remite a las normas generales del Cddigo
Civil -arts. 1101 y ss (contractual); o 1902 vy ss
(extracontractual)-, incluso especiales -art. 9
LO 1/1982, derechos de la personalidad-; o a las
del “Codigo Administrativo” -arts. 139 y ss Ley
30/92-. No es una critica corporativa, porgue
ese desdén esta mu justificada en la deprimente
y anacronica tradicion cultural recordada, por
tanto es -era- un efecto silenciador merecido.
Los propios laboralistas, que han reclamado
desde hace tiempo un cambio, pero sin aven-
turarse a construirlo de manera concreta, y mas
aun, la Sala Social del TS, tienden a resolver los
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problemas socio-laborales apelando, con mayor
o menor fortuna, a los preceptos civiles, aungue
a veces los resultados provocaran casi sonrojo.
Por ejemplo, durante un tiempo, ya superado,
en atencion al precepto citado -o civil o cons-
titucional (lesion de un derecho fundamental)-,
se negaba o reconocia una “indemnizacion adi-
cional” ex art. 50 ET -STS, 42 11 de marzo de
2004, luego corregida, si bien de forma difusa,
por la STS, 42 de 17 de mayo de 2006, hoy ju-
risprudencia-.



Y, sin embargo, esas normas legales no
solo existen, sino que se han revisado de for-
ma profunda, por ser un sector muy relevante
de este tipo de danos, tanto respecto al con-
cepto de ‘siniestro laboral’ como el mas espe-
cifico de ‘dafios a la persona del trabajador’, y
no solo hoy a su salud. Asi, junto a los precep-
tos sustantivos, no modificados recientemente,
pero que si debieron suponer un cambio radi-
cal en su dia -arts. 4, 14-16 y 42 LPRL; art. 123,
127 LGSS-, hay que tener en cuenta los proce-
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sales, que suponen una nueva oportunidad de
revision en profundidad del Derecho Social de
Dafos a la persona -arts. 26.2 y 182, 183 y 184
LRJS; también arts. 96 y 139 LRJS-. Conviene
advertir que varios de esos cambios responden
a la clara consolidacion de rectificaciones juris-
prudenciales -SSTS, 42, de 9 de mayo vy 13 junio
de 2011, que asumen la posibilidad de exigir in-
demnizaciones adicionales libremente fijadas a
través de autonomos procesos jurisdiccionales
en el orden social-. Pero otras reformas habrian
buscado ir mas alla de |la actual experiencia para
promover una muy diferente, renovandola.

En efecto, el cambio procesal respondia a
un ‘pacto juridico-cultural’, no expresado expli-
citamente pero si implicito: la pretension legal
de convertir al juez social en el juez Unico com-
petente para valorar los daffios en el seno de
las relaciones de trabajo, haciendo retroceder
al orden civil en todo lo que tenga que ver con
los daflos a la persona, incluso al contencioso-
administrativo -cuando los dafios a las perso-
nas se liguen al incumplimiento de normas pre-
ventivas-, iria acompafiada de una renovacion
estructural y operativa del régimen de respon-
sabilidad socio-laboral (‘civil’ técnicamente) en
tales casos. Por eso, no solo dejaba claramente
expresado el cambio de los criterios de compe-
tencia judicial, sino también los de ‘imputacion’
-el art. 96 JRJS confirmara el abandono, por
la jurisprudencia social, del rigido criterio de la
culpa, por otro mas flexible, proximo al riesgo
de quien tiene el poder de control, en linea con
el orden civil (que luego cambiaria a otro mas
tradicional)- y ‘prueba del dafio moral’ -el art.
183 LRJS introduce un principio de facilitacion
de la carga de su prueba-, sino también de la
misma funcion de la responsabilidad ‘civil’ por
dafos (extra-patrimoniales) a la persona. Si-
guiendo, en buena medida, el fin que inspira la
singular institucion del art. 123 LGSS -el célebre
recargo de las prestaciones de Seguridad Social
por incumplimientos preventivos-, pero convir-
tiéndolo en principio general, el art. 183 LRJS, a
diferencia del art. 114 LRCA, atribuye expresa-
mente una funcién preventivo-disuasoria a toda
indemnizacion por dafo a la persona lesivo de
un derecho fundamental -especifico o no- en
linea con el art. 9 de la LO 1/1982 (responsabili-
dad por lesion de derechos de la personalidad
en el dmbito civil), transfiere o reapropia a la
victima de tal dafo padecido todo el juicio de
reproche social por conductas especialmente
intolerables para la comunidad en general hoy.
En definitiva, quiebra con ello de forma expre-
sa y directa uno de los ejes mas centrales de
la tradicion continental del Derecho privado de
Danos.
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El resultado, por darle mayor operatividad
practica a esta afirmacion de valor no soélo ted-
rico-conceptual sino estrictamente normativo-
positivo, es que convivira, ahora ya de modo
irracional e incoherente, ‘tradicion’ y ‘renova-
cion’. Pongamos dos ejemplos muy recientes.
Del lado de la renovacion, paradigmatico es el
ejemplo de la trabajadora que, victima de una
situacion prolongada de estrés laboral -ni si-
quiera propiamente de acoso moral laboral-, va
a recibir, tras varias sentencias firmes -la ultima
STSJPV n. 2113/14, de 11 de noviembre- algo me-
nos de 600.000 Euros. Esa cantidad es, por lo
gue se dird, muy superior a la gue hubiera reci-
bido en el orden civil en el mejor de los pleitos.
AQué ‘revolucion juridica’ se ha producido para
gue pudiera suceder -y repetirse en el futuro de
modo difuso- algo asi?

Del lado de la tradicion, otro trabajador, en
fecha practicamente simultanea, pero se trata
ahora de funcionario, que lleva tiempo con una
situacion reconocida judicialmente de acoso
moral laboral, sélo recibird 18.500 Euros -vid.
STSJ Castilla-Ledn, Sala Contencioso-Adminis-
trativa, n. 2299/14, de 14 de noviembre-. {éQué
trabas persisten en el ordenamiento para que,
pese a proclamar la LRJS la competencia del
orden social también en este caso y la Constitu-
cion la igualdad de trato, se produzcan diferen-
cias tan radicales en la valoracion de los dafios a
la persona del trabajador? Incluso desde el otro
punto de vista de la relacion, el del empleador,
quizas no fuese ocioso preguntarse como es
posible hoy que un problema tipico de conflicti-
vidad laboral, como es el existente entre el em-
pleador y una trabajadora, y en el que ésta trata
de proveerse de una prueba de grabaciones del
pretendido acoso de aquél, el jefe, que entiende
lesionado con tal actuar su privacidad -derecho
a la intimidad-, recurra al orden civil y no al so-
cial, dado que estamos en un ambito laboral. Es
el caso, muy mediatico, resuelto a favor de la
trabajadora, por la STS, 13, 678/2014, de 20 de
noviembre?. Aungue no es objeto de nuestro es-
tudio esta otra dimensién de la responsabilidad

2 .. Aunque la conversacion se mantuviera en la puerta del
centro de trabajo vy se refiriese a cuestiones laborales, &mbi-
to en el que segun la doctrina del TCO se puede desarrollar
también la intimidad..., tampoco puede considerarse que
hubiera por ello una intromision ilegitima en el derecho a la
intimidad... pues de su contenido se deduce que... esta ac-
tuando en su condicion de representante de la empresa... vy
en el ejercicio de facultades disciplinarias respecto de esta.
La existencia de una previa situacion de conflicto entre las
partes aflade ademas una nota de razonabilidad...” -FJ Ter-
cero, punto 4-. Para un caso opuesto de reconocimiento de
dafos por lesion del derecho a la libertad de expresion en
el ejercicio del poder disciplinario vid. STS 25 de Junio de
2008, RJ 4235/08.
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por dafos a la persona -en este caso al emplea-
dor proveniente de conductas del trabajador-,
si evidencia gue sigue existiendo esa descon-
fianza de la practica forense hacia el orden so-
cial para estos temas, no ya solo por la convic-
cion -hoy discutible- del caracter garantista a
favor del trabajador de la justicia social, sino por
la pobre cultura de responsabilidad por daflos a
la personalidad en el orden social.

Pero, precisamente, seria esta tradicional
“misera cultura de responsabilidad civil” por
dafos a la persona, reflejo de la inveterada tra-
dicion de indemnizaciones tasadas -objetivas,
pero muy reducidas- respecto de dafios patri-
moniales, lo que estd cambiando de raiz. Por eso,
este articulo pretende dar cuenta, sucintamen-
te, claro, de las principales lineas evolutivas de
esta mutacion in fieri. Algunas de estas pautas
han guedado reflejadas, casi a modo de Guia o
de ‘Manual de practica forense’ en la materia, a
través de la polémica STS, 42, de 23 de junio de
2014 -RCUD 1257/13-, con un fundado, aunque
creo que erratico, voto particular. En ella, que ha
sido precisamente la invocada para alcanzar el
efecto de sobre-indemnizacién presente en la
citada STSJPV de 11 de noviembre de 2014, se
rectifica la posicion precedente en torno a la fi-
jacion de la indemnizacion por dano moral en
situaciones donde concurren dafos a la salud
o bioldgicos con una clara diferenciacion, por
desbordamiento favorable a un plus de cantidad
indemnizatoria, al orden civil. Otras rectificacio-
nes de criterio jurisprudencial, en cambio, estan
en sentencias diferentes y en las que, con mayor
o menor claridad, se procede igualmente a un
conjunto de cambios muy relevantes para mo-
dernizar el régimen de responsabilidad ‘civil’ en
el orden socio-laboral, cerrando por completo
o, cuando menos, reduciendo significativamen-
te, en la teoria y en la practica, la brecha abierta
entre ambos érdenes jurisdiccionales. Mas aun.
Ahora seria el orden social el gue podria asumir
una funcidn de innovacion, extensible fuera de su
propio ambito, obligando al orden civil, e incluso
al orden contencioso-administrativo, a una reno-
vacion de la responsabilidad civil por dafios a la
persona analoga. Veamos porqué.

2. Hacia una indemnizacién por daio moral
laboral de prueba automatica y cuantia ejem-
plarizante: sintesis de la evolucién legal y juris-
prudencial

El tradicional apego judicial -y forense en
general- a la regla de prioridad aplicativa de la
norma laboral especifica, que solia definir un
ambito de indemnizacion tasada y excluyente
de la civil -libre-, de modo que el recurso a las



normas civiles aparecerian como supletorias, asi
como la escasa novedad que ha venido eviden-
ciando, hasta hace bien poco tiempo, las leyes
en el ambito laboral a tales efectos, explicaria,
aunqgue no justificaria, el retraso extraordinario
del orden social respecto del civil en materia de
indemnizacion por danhos a la persona, muy en
especial a los derechos fundamentales inespe-
cificos del trabajador -salud, integridad perso-
nal, libertad de expresion, intimidad, no discri-
minacion...- (CArRDENAL CARrO, M., 2006, p. 32).
Por eso, dificilmente se podria hablar de un au-
téntico y genuino ‘Derecho Social de Dafios a
la persona’ -del trabajador sobre todo, pero no
necesariamente solo- en las relaciones labora-
les, ‘asignatura pendiente’ del Derecho del Tra-
bajo, sin duda alguna, sin desmerecer algunos
intentos aislados de reconstrucciéon de un régi-
men diferente, conceptual, normativo y practi-
co (AAVYV, 2013). Sin embargo, como ya se ha
anticipado en el apartado introductorio, tras la
LRJS (Ley 36/2011), la situacion cambid, no soélo
en el plano de la norma, sustancialmente, aun-
gue la radicalidad de su impacto renovador esté
todavia en parte por explorar.

Asi, atendiendo a la fuente legislativa, los
principales cambios a resefar serian:

a) El propio fundamento de la responsabilidad
por dafnos a los derechos de la persona del
trabajador. Este ya no seria solo el clasico
imperativo de reparacion integra del dafio,
limite tradicional del resarcimiento econd-
mico de la victima, sino también una fun-
cion efectiva, no sdélo simbodlica o refleja,
preventivo-disuasoria del incumplimiento
lesivo -art. 183 LRJS-.

Aungue este cambio es bien conocido en la
doctrina cientifica, que lo valora de forma muy
diferente, la doctrina judicial, menos aun la juris-
prudencia, todavia no han reparado de manera
adecuada sobre sus radicalmente innovadoras
implicaciones practicas, mas alla de las meras
referencias simbodlicas o “a mayor abundamien-
to”, existentes antes del cambio legal -ejemplo
STS, 42, 20 de septiembre de 2007-. La norma
procesal social ha zanjado claramente la cues-
tion tedrica en torno a la funcion preventiva de
la responsabilidad por dafios a derechos funda-
mentales en las relaciones de trabajo, de modo
que el Derecho Social de Dafos ha de cumplir,
necesariamente, esa funcion, de modo adicio-
nal. Por tanto, habria perdido el sentido aqui la
polémica doctrinal entre quienes la defienden
como propia también del Derecho Civil, no solo
del Derecho Penal, y la que la atribuyen uUnica-
mente a éste -incluido el Derecho Administrati-
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vOo Sancionador-. Se trata de una funcién nor-
mativa del Derecho Social de Dafos a la perso-
na, No ya una funcion secundaria o indirecta, sin
gue debieran confundirse el principio juridico
de la reparacion-compensacion con el de la pre-
vencion.

Ciertamente, se trata de una regla singular
para este régimen de responsabilidad civil en
las relaciones de trabajo que ha de calificarse
como especial, nunca excepcional. Y no lo es
porgue Nno quiebra principio juridico alguno,
sélo una tradicion normativa y una concepcion
dogmatico-cultural, en la medida en que refleja
el acervo comunitario en esta materia.

En efecto, tal funcion se recoge en las Di-
rectivas antidiscriminatorias -ejemplo: art. 18
Directiva 2006/54/CE- vy en la jurisprudencia
comunitaria que las interpreta desde antafio -
STJCE 2 de agosto de 1993 (Asunto Marshall
IN-. Por tanto, realmente supone una anticipa-
cion de lo que es ya, aungue no se formalice
todavia normativamente, una evolucion o ten-
dencia de la cultura europea en esta materia,
como evidenciaria el Proyecto de Codificacion
Europea en materia de responsabilidad civil. Y
es especial, aungue yo creo que tiene vocacion
general o comun por ese vinculo con la nue-
va cultura juridico-comunitaria en la materia,
porgue no todos los sectores juridicos en los
gue se genera esa responsabilidad por lesion
de dafos a la persona protegidos por derechos
fundamentales se atribuye tal funcion adicional
a la reparadora. Asi, esta finalidad preventiva
no aparece en el art. 114.2 LRJCA, que solo per-
mite incluir la accidon indemnizatoria “siempre
gue tengan como finalidad la de restablecer o
preservar los derechos o libertades por razén
de los cuales el recurso hubiere sido formula-
do”. Debe recordarse que el privilegiado sis-
tema de responsabilidad por dafios en la Ad-
ministracion obedece a un modelo diferencial
respecto los dafos causados a los particulares
y favorable a los intereses de la Administracion
en claro detrimento de los ciudadanos.

En suma, al margen del debate doctrinal,
gue muestra una mayoria muy critica con tal
funcion en el Derecho Continental, por consi-
derarla una contaminacion indebida con el di-
verso Derecho Penal (critico PANTALEON PRIETO,
F., 2001, pp.37-38; a favor Casabo Casapo, B.,
2009), lo que debe contar en nuestro ambito es
la inequivoca formulacion legislativa. Todo ello,
por supuesto, al margen del mecanismo técni-
CO a seguir para articular tal indemnizacion o
resarcimiento disuasorio-preventivo, respecto
del gue no se pronuncia la norma, con lo que,

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

&

O 4 0 O 0

Z




14

J>Z—;U—IOOUI

&

by v

L

a mijuicio, no cabe confundir tal funcién con la
técnica, muy discutida, de ‘punitive damages’,
que el legislador laboral ni asume ni descarta.
De este modo, el legislador laboral no sélo ha
querido reforzar la confianza de los titulares de
esos derechos en la efectividad de la tutela del
Derecho -funcion social-, pues recuérdese que
la LRJS responde expresamente a ese fin -en
un contexto no sdélo de frecuente peregrinaje
de jurisdicciones (del civil al social, y vicever-
sa)-, sino también ahorrar graves costes para
el sistema, atribuyéndolos al sujeto causante -
quien lesiona paga vy sirve de ejemplo para que
no lesionen los demas-, segun su funcion eco-
nomica.

b) El criterio de imputaciéon, de modo que la
responsabilidad por dafos a la persona a
la salud deja fuera las consideraciones re-
lativas a la tradicional ‘culpa civil’, aungue
tampoco la va a excluir del todo, centran-
dose mas en el nexo causal -relacién de
causalidad- (art. 96 LRJS) (SemperRe NAva-
RRO, AV-SaAN MAaRTIN Mazzcuconi, C., 20T1).
De este modo, junto a la reafirmacion de
la cldsica técnica de la “prueba de indicios”
-mas que de inversiéon de la carga probato-
ria- tipica de los derechos fundamentales,
la LRJS va a consolidar el cambio jurispru-
dencial precedente, situandose en la drbita
de la responsabilidad por riesgo civil -STS,
42 30 de junio de 2010, RCUD 4123/2008-.
El art. 217.6 LEC se ve, asi, reflejado plena-
mente en lo laboral y, consecuentemente,
también desde estos aspectos cruciales de
la responsabilidad -imputacion y prueba-
la modernizacion es manifiesta.

c) La tutela inhibitoria-restitutoria del derecho
fundamental no satisface va la tutela del
derecho fundamental, de modo que a la re-
posicidon en el disfrute del derecho hay que
sumar necesariamente la adecuada repara-
cion-compensacion del dafo sufrido.

El art. 179.3 LRJS es muy representativo al
efecto, aunque no sea todo lo claro que debe-
ria. De un lado, pone de manifiesto la inherencia
de la indemnizacion a la lesion de todos los de-
rechos fundamentales, de ahi que requiera que
se exprese la cuantia pretendida, con la “ade-
cuada especificacion de los diversos dafos vy
perjuicios”. Por eso el art. 1821 d) también in-
cluye como un contenido normal, incluso de-
bido -“dispondra...”-, la indemnizacion, y el art.
183.2 LRJS ordena al juez pronunciarse sobre
la cuantia del dafio, determinandolo segun se
trate de un dafo u otro. Aunque todos estos
preceptos presuponen una minima diligencia
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procesal por el demandado, siempre convenien-
te, expresan igualmente la normalizacion de la
tutela indemnizatoria como aspecto clave para
la efectividad del derecho fundamental. De otro
lado, si presume los dafos morales, siempre de
dificil estimacion y sobre los que siempre debe
pronunciarse el Juez -arts. 179.3 y 183.2 LRJS-,
debiendo ser los demas danos derivados de la
lesion -sean patrimoniales o no (ejemplo los I
dafios bioldgicos o a la salud)-, los que deban
probarse, si bien minimamente, en los términos
revisados de la STCO 247/2006, que corrige
parcialmente la precedente jurisprudencia so-
cial. Los dafos morales son, pues, inherentes a
la lesion de los derechos fundamentales, mucho
mas si se trata de derechos de la personalidad
-del trabajador-, tal y como refleja el art. 9.3 LO
1/1982 para el ambito civil. Por lo tanto, reglas
tradicionales tales como el caracter tasado de
las indemnizaciones ‘laborales’ o la prohibicion
de acumulacion de indemnizaciones libres a las
tasadas quedarian definitivamente arrumbadas
del orden social (STS, 42, 20 de septiembre de
201).

o 40 O 0
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Consecuentemente, esta configuracion
conceptual y normativa de los dafios derivados
de la lesion de un derecho fundamental debe
llevar a profundas reelaboraciones por parte
de la jurisprudencia, no sélo en el ambito social
sino también constitucional, que solo en parte
se han realizado. En este sentido, de un lado,
parece claro que es incompatible con esta nue-
va comprension del dafo a la persona la doctri-
na constitucional que, pese a prohibir una tutela
sélo simbdlica del derecho, no incluye indemni-
zacion, por ser contrario a la tradicion del TCO.
Una regla hoy obsoleta, amén de inconsecuen-
te, que ya nos ha valido condenas por la justicia
internacional -STEDH, de 19 de febrero de 2013,
Asunto Garcia Montero contra Espafia (conde-
na a pagar 16.000 euros por los dafos que deri-
van de no recibir adecuada respuesta judicial a
su pretensidon de conciliar su trabajo con el cui-
dado de un hijo menor de 6 afos, reduciendo su
jornada sin ajustarse al pardmetro diario-. Pero
también, de otro lado, las aun persistentes du-
das sobre el caracter automatico o potestativo
de la indemnizacién por dafios a la persona del
trabajador -no a su esfera profesional o patri-
monial, que aqui no analizamos-. Al respecto, se
debe recordar que hay una opcion legislativa di-
ferente segun se trate del orden civil, donde se
presume el dafo, incluido el perjuicio moral, con
la sola verificacion de la lesion del derecho a la
personalidad de rango fundamental, como se
ha indicado mas arriba -articulo 9.3 LO 1/1982-,
o del orden contencioso-administrativo. Una
vez mas, en este orden aparece la singularidad
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peyorativa para el ciudadano del sistema de
responsabilidad administrativo, de modo que,
en él, la proteccion judicial incluye la indemni-
zacion por daflos y perjuicios morales, como
es natural, pero no es automatica, sino estric-
tamente potestativa -arts. 114.2 y 31.2 LRJCA:
“también podra pretender... cuando proceda”-.
No obstante, al orden social, y pese a las defi-
ciencias legislativas y resistencias judiciales, le
es predicable la regla comun o civil.

Esta conclusidon no solo emerge, respecto
del dafo moral, en el referido art. 183.2 LRJS,
sino que se confirma en el art. 1391 a) LRJS.
Este precepto expresaria directamente tal cam-
bio de modelo indemnizatorio-resarcitorio so-
cio-laboral, en sentido evolutivo y abierto.

Este precepto procesal prevé una indem-
nizacion de dafos siempre que se perturbe in-
justificadamente el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida laboral y familiar, no sélo
por la mujer sino también por el vardn con res-
ponsabilidades familiares -STCO 26/2011-. No
ignoro las resistencias que sigue también evi-
denciandose en la practica judicial al respecto,
quizas también por las debilidades de las de-
mandas al respecto®. Pero hay que dejar bien
claro que tal doctrina judicial parte de una juris-
prudencia sobre prueba y cuantificacion de los
dafos a la persona hoy en via de radical supera-
cion, como aqui se quiere evidenciar. El tema es
muy importante en la practica, porque la refor-
ma laboral estd ocasionando ya un crecimien-
to significativo de las vulneraciones del mismo,
como evidencia la multiplicacion de casos en
los Juzgados de lo Social, sin que accedan la
mayoria ya ni a la suplicaciéon ni a la unificacion
de doctrina, por no haber recurso, salvo el ex-
traordinario de amparo, o en ambitos de carac-
ter internacional, como se ha indicado.

d) El régimen legal presupone la diferencia-
cion, en la lesion de un derecho fundamen-
tal, entre ‘daflos personales’ y ‘dafios mora-
les’.

Acabo de recordar cémo la LRJS establece
un régimen de prueba diferenciado, al menos
parcialmente, en orden a la prueba especifica
de los danos derivados de la lesion del derecho
fundamental. De modo que presume unos, los
morales, y facilita la prueba, pero sin una exen-
cion plena, de los demas, sin establecer bare-
mos o criterios especificos al respecto -salvo la
prevision, para los danhos bioldgicos o a la sa-

3 Por ejemplo, SSTSJ Andalucia, 13 de julio de 2011, o Madrid,
de 15 de octubre de 2012.
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lud derivados de los accidentes laborales de un
Baremo especifico, que no ha sido aprobado vy
que, no obstante, preveia la posibilidad de pro-
bar dafos superiores (Disposicion final quinta
LRJS)-. Esto significa que el legislador ya no
autoriza a incluir dentro de los morales (dafio
moral auto-referencial) a los demas dafos, no
yva patrimoniales, claro, que eso va de suyo, sino
al resto de “dafios personales” que puedan exis-
tir -los dafios bioldgicos (corporales y psiqui-
cos) y ‘dafos existenciales’ o ‘relacionales’...-.
También aqui el cambio de experiencia forense
implicito es radical, porque sabido es que aun
hoy existe aun un importante cuerpo de doc-
trina judicial que no diferencia adecuadamente,
sobre todo en su cuantificacion, entre los dife-
rentes tipos de danos personales-relacionales
(ejemplo STSJ Pais Vasco de 23 de febrero de
2010; STSJ Galicia 29 diciembre de 2003...). Esa
diferenciacién no es, pues, sélo conceptual, sino
gue tiene una relevancia practica de primer or-
den, pues también diferentes deberdn ser los
criterios de valoracion-cuantificacion.

En tal direccion, es oportuno evidenciar
gue, en cierto modo, la rectificacion operada,
respecto de la valoracion del dafo moral en
sentido estricto, por la STS 24 de junio de 2014,
profundizara la jurisprudencia que, respecto de
la indemnizacion por accidente de trabajo, co-
rrigio, desde 2007, la practica judicial preceden-
te, exigiendo una desagregacion de los concep-
tos a resarcir para operar el mecanismo de la
compensacion de indemnizaciones. Una correc-
ta metodologia que, paraddjicamente, ha que-
dado relegada cuando en juego esta otro tipo
de dafos personales. Precisamente, la STSJPV
de 11 de noviembre de 2014 ilustra bien ese vi-
raje de una parte relevante de la doctrina judi-
cial al respecto, de modo que diferenciard cla-
ramente la indemnizacion por dafo bioldgico vy
dafio moral.

e) La prohibicidn de fijar topes maximos aprio-
risticos a las indemnizaciones por dafios a
la persona protegidos por derechos funda-
mentales

A mi juicio, ha de interpretarse esos precep-
tos laborales especiales no solo en relacion a
la norma civil comentada -inherencia del dafio
moral a toda lesion de derechos subjetivos de
la personalidad, donde el vinculo intimo con la
dignidad de la persona del trabajador es mucho
mas radical-, sino también, y sobre todo, con las
normas mas recientes relativas a la reparacion
indemnizatoria de conductas especialmente re-
probables socialmente. De ahi, que en tal caso,
junto al evidenciado régimen de flexibilizacion



de la prueba evidenciado, aparezca la quiebra
de una regla mucho mas tradicional en el proce-
so civil, el principio rogatorio tipico del sistema
de responsabilidad civil por dafos (“para que
haya indemnizacion, la tiene que pedir en la de-
manda”, dicen los jueces una y otra vez para jus-
tificar sus deficiencias en esta materia, que, hay
que decirlo, se suman a la de los/as abogados/
as); pero también el relativo a la posibilidad de
topar las indemnizaciones en tales casos, como,
en Ultima instancia, supone la existencia de un
Baremo -como el previsto para los accidentes
de trafico o en el marco de la regulacion vial-.
A mi juicio, no sirven para alcanzar esta conclu-
sion sdélo las referencias a la jurisprudencia del
TJCE, como se dijo, sino las recientes leyes de
trasposicién de la regulacion antidiscriminato-
ria, como es el caso, para las personas con dis-
capacidad, del art. 75.2 RDL Legislativo 1/2013.
A su tenor:

“La indemnizacion... a que pueda dar lugar
la reclamacion correspondiente no estard limi-
tada por un tope maximo fijado «a priori». La
indemnizacion por dafio moral procederd aun
cuando no existan perjuicios de caracter econo-
mico y se valorara atendiendo a las circunstan-
cias de la infraccion y a la gravedad de la lesion”.

Queda claro que no pueden existir diferen-
cias de proteccion en atencion al tipo de dere-
cho fundamental de que se trate, mucho menos
al orden judicial en que se ejerza un mismo dere-
cho. Por tanto, sea el legislador sea, sobre todo,
la jurisprudencia deberian hacer un esfuerzo de
racionalizacion y coherencia normativas, unifor-
mando el tratamiento del régimen indemnizato-
rio en este doble sentido: la automaticidad de la
indemnizacion por daflo moral, de un lado, vy la
prohibicion de tasar cualesquiera dafno personal
derivado de la lesidon del derecho fundamental,
gue no se agota en el dafo moral, de otro. La
referencia a la citada disposicion final quinta de
la LRJS que, recogiendo la jurisprudencia social
al respecto, deja bien clara esa prohibicidon de
tasacion de los dafos personales lesivos de tal
tipo de derechos de maximo rango fundamen-
tal. A mi entender, se trata aqui de un enorme y
abierto ‘oasis’ (Lousaba ArRocHENA, J.F., 2012, p.
16), frente a la degradacion tan intensa de los
derechos en el contexto de crisis econdmica
y reformas de devaluacion de los mismos. De
todo ello deberia tomar buena nota la doctrina
judicial, y la jurisprudencia, para llevar a sus ul-
timas consecuencias esa revision legislativa que
se acaba de sintetizar.

Al respecto, son muchas las rectificaciones
de rumbo gque se han producido, tal y como se
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han indicado mas arriba. Otras, en cambio, pre-
cisan mucha mayor intensidad y claridad. Una
vez mencionada ya la relativa a la asuncion ple-
na de la compatibilidad de indemnizaciones por
dafios -asumiendo esa regla general de favor
hacia la proteccion adicional compensatoria por
dafios personales-, vamos a destacar ahora tres
especialmente relevantes para nuestra argu-
mentacion. A saber:

a) Los dafos actualizados a la salud por in-
cumplimientos de normas preventivas tie-
nen como referente el derecho a la integri-
dad de la persona, por lo que todo dafo a
la salud del trabajador derivado de aquel in-
cumplimiento pone en juego, de una mane-
ra potencial o efectiva, ese derecho funda-
mental -SSTCO 62/2007 (integridad fisica)
y 160/2007, de 2 de julio (integridad psiqui-
ca)-.

Es muy bien conocida la doctrina consti-
tucional que rechaza, so pena de “banalizar el
contenido de los derechos fundamentales reco-
nocidos en el art. 15 CE, que todo supuesto de
riesgo o dafio para la salud impligue una vul-
neracion del derecho fundamental”, pero no es
menos cierta aquella doctrina constitucional
gue considera lesionado el derecho cuando no
se lleva a cabo una actividad suficientemente
diligente para impedir un riesgo constatable
y de produccion razonablemente cierta de no
realizar tal actividad preventiva. La previsibili-
dad del riesgo de actualizacién en un dafo a la
salud es un factor decisivo para esa referida co-
nexion con el derecho a la integridad personal.
b) La flexibilizacion de la carga probatoria del
dafo personal, aproximandose de manera
progresiva, aun sin llegar, a la doctrina del
dafno presunto o automatico (STS, 4, de 8
de julio de 2014).

La doctrina constitucional -STCO 247/2006-
no desautorizd la doctrina jurisprudencial que,
rectificando una posicion anterior, y mucho mas
correcta a mi juicio, exigia algun tipo de prue-
ba de produccién del dafo moral y de criterio
para su cuantificacion, pese a constatar la lesion
del derecho fundamental, incluso de la perso-
nalidad, cuya inherencia del dafio moral es un
presupuesto no solo conceptual sino legal -en
el orden civil-. Pero si puso distancia con ella,
al exigir Unicamente que constasen hechos pro-
bados de los que pudiera derivarse indicacion
de dafios y perjuicios asociados a la lesion y al-
guna ‘base de calculo’ de su cuantia. Quedaba
bien claro, como se dijo, que la nueva regula-
cion legislativa urgia a una nueva rectificacion,
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para volver a la doctrina originaria, la correcta
conceptual y hoy normativamente, pero no fue
asi inicialmente, manteniéndose la doctrina pre-
cedente con la flexibilizacion establecida por el
TCO. La doctrina judicial sigui¢® con ese anacro-
nismo -SSTTSSJ Andalucia/Granada, 1825/2011,
de 13 de julio, Cataluna 1354/2012, de 20 de fe-
brero-. Pues bien, en fechas reciente es muy
apreciable una evolucion en la jurisprudencia
de unificacion al respecto, que comienza a ser
mucho mas sensible al nuevo mandato legal. En
este sentido, si la STS, 42, de 5 de febrero de
2013, RCUD 89/2012, se mantiene todavia muy
apegada a la precedente, afirmando que “e/
dano moral debe ser alegado por el demandan-
te, precisado su alcance vy, en su caso, acredi-
tado en el proceso... doctrina no... afectada por
la STC 247/2006 (que)... otorga plena validez a
la matizada doctrina de esta Sala sobre el tema
que nos ocupa” -FJ Tercero in fine y Cuarto ab
initio-, la STS, 42, de 8 de julio de 2014, RCUD
282/2013, aplicando -con el mismo ponente- ya
de una forma mas inmediata el art. 183.2 LRJS
asume que esta norma ‘obliga’ al Juez, "cuando
declare la vulneracion del derecho fundamental,
a pronunciarse sobre la cuantia de la indemniza-
cion, en concreto sobre el... daflo moral, “deter-
minandolo prudencialmente cuando la prueba
de su importe exacto resulte demasiado dificil
o costosa” -FJ Tercero-. Aunque esta evolucion
es apreciable, no queda claro el criterio de la
automaticidad del dafo moral, cuya presuncion
estd afirmada legalmente, como se dije, y es de
coherencia.

c) La rectificacion del criterio valorativo del
dafio moral en situaciones donde concurren
danos bioldgicos (corporales y/o psiquicos)
y, por tanto, podria aplicarse el ‘Baremo’ de
accidentes de circulacion vial -STS, 4, de 23
de Junio de 2014-.

La manifiesta presuncidon legislativa del
dafio moral, junto a la no menos constatable
flexibilizacion de la carga probatoria de los de-
mas danos personales asociados a la vulnera-
cion de un derecho fundamental de la perso-
na, Nno zanjan el problema de la cuantificacion
concreta o precisa de los mismos. En este sen-
tido, si es igualmente evidente que los dafos
morales son de determinacion dificil o costosa
por definicidon, por si mismos o de suyo, no me-
nos cierto es que tampoco resulta facil fijar los
dafos personales adicionales -bioldgicos, exis-
tenciales...-, por cuanto no existe ningun Bare-
mo especifico para su fijacion, a diferencia de
lo que resulta para la siniestralidad vial y pese
a lo previsto en la LRJS. Ante este ‘silencio le-
gislativo’ -que no queda claro sea un ‘silencio
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elocuente’ (en el orden social no puede haber
baremos a los que atribuir caracter obligatorio,
por la prohibicion de tasar las indemnizaciones
a dafnos tutelados por derechos fundamenta-
les) o una auténtica ‘laguna legal’ (el orden so-
cial admite y necesita, como el civil, un Baremo
objetivado y ponderado, que atienda a la espe-
cificidad de su ambito de relaciones contrac-
tuales), siendo yo mas partidario de lo primero
gue de lo segundo, pese a sus inconvenientes
para la seguridad juridica y la igualdad de tra-
to, como veremos-, se viene utilizando en la
practica forense dos ‘baremos’ o ‘criterios va-
lorativos objetivados’ distintos.

De un lado, cuando media un ‘accidente de
trabajo’ -o enfermedad asimilada a él-, se ha
consolidado el recurso al ‘Baremo’ de acciden-
tes de circulacion vial —-que figura como Anexo al
TR de la LRCSCVM-, si bien solo de forma facul-
tativa para el juzgador y orientadora, de modo
gue puede apartarse de él, total o parcialmente,
siempre que lo razone suficientemente. Tal es su
poder de influencia, incluso seduccién jurisdic-
cional, que ciertas doctrinas judiciales asumen
su eficacia incluso aungue no hubiese sido in-
vocado por el demandante, incluso aunque éste
hubiera elegido otro diferente, pidiendo gue se
excluya tal Baremo -STSJPV de 27.05.2014, Rec.
875/14, sobre la base del caracter no facultativo
sino obligatorio de fijar la indemnizacion, eso si,
“una vez acreditado el dafo vy las circunstancias
del mismo” (rechaza la referida doctrina de la
presuncion del dano moral y/ flexibilizaciéon del
dafo personal)-. Asi se refleja en la citada STS,
42 de 23 de junio de 2014 -RCUD 1257/13-, que
sintetiza la doctrina de la Sala que, agui si, man-
tiene, sin perjuicio de la rectificacion concreta a
la gue aludiremos de inmediato.

De otro lado, se ha consolidado en la juris-
prudencia social también el recurso a otro cri-
terio muy diferente para cuantificar los dafios
morales asociados a la lesidn de derechos de
caracter fundamental, medien o no otros dafios
personales. Se trata del Texto Refundido de la
Ley de Infracciones y Sanciones del orden so-
cial -TRLISOS-, norma especifica socio-laboral,
si, pero de estricta significacion punitivo-admi-
nistrativa. Este criterio valorativo objetivo tam-
bién fue avalado por la STCO 247/2006, habién-
dose reafirmado por la citada STS, 42, de 8 de
julio de 2014. Consciente la Sala de los proble-
mas que podria plantear este uso indemnizato-
rio de una norma sancionadora, que puede ha-
berse activado igualmente en la situacion con-
creta, deja bien claro que se trata, una vez mas,
de un uso sdélo orientativo o estimativo, no, claro
es, de una aplicacion directa. Se evidencia, en



todo caso, y al margen de lo muy discutible que
resulta este criterio en el plano técnico-juridico,
esa dimension preventivo-punitiva que asume
la indemnizacion por dafo moral laboral en par-
ticular, y la indemnizacion por vulneracion de un
derecho fundamental en general.

En este contexto de parcial pugna entre
un criterio -claramente civil y orientado sobre
todo por un principio juridico de limitacion de
la responsabilidad (funcidn econdmica)- u otro
-netamente social y orientado basicamente por
un principio de sancion del incumplimiento, al
margen del dafo (funcion punitiva)- de valo-
racion del dafio moral laboral, la Sala Social ra-
tifica su mayor adherencia al primero, cuando
concurren ambos tipos de dafios personales -
corporal o bioldgico y moral-, pero corrigiendo
su aplicacién, para garantizar un plus indem-
nizatorio. De ahi que la STS de 23 de junio de
2014 rectifique el criterio anterior, llevandonos
a entender que el factor corrector de la Tabla
IV (‘incapacidad permanente para la ocupacion
habitual”) exclusivamente atiende al dafflo moral
gue supone -tratandose de un trabajador- la
propia situacion de IP, por lo que la indemni-
zacion gue en tal apartado se fija ha de des-
tinarse integramente -en la cuantia que el Tri-
bunal determine, de entre el maximo y minimo
que al efecto se establece en ese apartado el
Baremo- a reparar el indicado dafio moral (...)".
Por lo tanto, se corrige la doctrina presente de
la ‘doble imputacion’ a lucro cesante y a dafo
moral del factor corrector de la Tabla IV del ci-
tado Baremo.

Al margen de la valoracion que se tenga -
la mia es favorable- sobre la correccion técnica
de esta doctrina, discutida en el seno mismo de
la Sala al contar con un fundado voto particu-
lar muy critico, aungue creo gque excesivamente
apegado a una superada dogmatica civilista, lo
gue me importa resefar es que en el fondo de la
nueva doctrina jurisprudencial late esa evolucion
profunda que estoy aqui evidenciando. Tiene,
por tanto, una clara finalidad, una vertiente de
politica judicial del Derecho Social de Dafos, que
considera ya necesario, incluso urgente, superar
las limitaciones tradicionales de los sistemas pro-
pios de las indemnizaciones tasadas -laborales y
de seguridad social-, para abrirse a sistemas en
los que la indemnizacion refleje adecuadamente
una doble singularidad de las relaciones de tra-
bajo, la naturaleza del derecho lesionado -que
es fundamental- vy el plus de reproche social que
debe derivar de su lesion por incumplimientos
preventivos. Por eso, se reformula el sentido de
los preceptos, y de su propia jurisprudencia, para
alcanzar “el satisfactorio resarcimiento de los da-
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Aos producidos por los accidentes de trabajo en
cuya produccion el empleador no haya actuado
con la diligencia laboralmente exigible” -FJ No-
veno, apartado 2, in fine-.

3. La ley del Péndulo: éDel “miserabilismo in-
demnizador” a la “excesiva e incierta onerosi-
dad” para el empleador?

Sin perjuicio del analisis mas pormenorizado
técnicamente que merece esta doctrina, cuya
correccion sustancial no puede hacer ocultar al-
gunas confusiones y ambiglUedades que en ella
se hallan, algunas bien evidenciadas por el voto
particular, otras no, interesa en este estudio mas
el sentido y alcance global y de futuro que, para
un moderno, abierto y coherente Derecho So-
cial de Dafnos a la persona del trabajador -sin
perjuicio de su eventual proyecciéon, matizada, a
los dafos a la persona del empleador-. En efec-
to, en la omnipresente tension entre los valores
de ‘seguridad juridica’ y ‘justicia social’, la mayo-
ria de la Sala Social ha optado claramente por el
segundo. Lo advierte expresamente la mayoria
de la Sala Social, por cuanto una vez recordado
gue el uso -facultativo y orientador- que hace
de un Baremo que no le es propio, de inmediato
recuerda que exige correccion para asegurar la
reparacion integra.

La justificacion de la diferencia con la Sala
Civil seria, pues, solo técnica o formal, pero no
de principio juridico orientador, porque en am-
bos casos se buscaria un ‘incremento de la in-
demnizacion® -FJ Noveno, punto 3, ab initio-.
Con la anterior doctrina, se produciria el efecto
practico no deseado de la reduccion del mon-
tante indemnizatorio o resarcitorio, dado el do-
ble efecto de descuento de las prestaciones de
Seguridad Social correspondientes, que no es-
taria presente en el sistema civil de indemniza-
cion, gue permanece por completo al margen
de ellas y no procede a descuento alguno. En
suma, en el fondo del cambio esta el principio
de favor hacia la indemnizacién adicional cuan-
do en juego estan dafos a la persona del traba-
jador, y mas si su produccion se debe a la falta
de la diligencia exigible al empleador para pre-
venirlo.

Precisamente, esta idea es la que inspira la
nueva doctrina de suplicacion del TSJPV que,
en aplicacion de esta rectificacion jurispruden-
cial, ha considerado perfectamente licito, como
se dijo al inicio de este estudio, establecer una
indemnizacion adicional por dafo moral de
50.000 euros, pese a que a la trabajadora ya
habia percibido casi 160.000 euros por dafos
de caracter bioldgico -corporales y psiquicos-.
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Pero, sobre todo, aungque la trabajadora ha-
bia visto igualmente reconocido el recargo de
prestaciones de la Seguridad Social ex art. 123
LGSS, cuyo montante ascendera en torno a los
330.000 Euros -el 50% de las prestaciones que
le corresponden por incapacidad permanente
absoluta-. Como en este mismo numero de la
Revista hay un especifico comentario de esta
sentencia por el abogado que ha tenido el éxito
de lograrla, pese a los matices diferenciales en-
tre lo pretendido -pedido- vy lo dado, aqui solo
me ocupa llamar la atencidon sobre lo que con-
sidero son sus tres principales debilidades vy, en
consecuencia, de la propia doctrina del TS a las
gue dice ligarse.

Primero, es manifiesta la inseguridad juri-
dica que genera un razonamiento de este tipo
porgue no establece un parametro preciso
para la fijacion de ese monto adicional, que es
de considerable alcance. Cierto, la doctrina de
suplicacion del TSJPV afirma gque correspon-
de a la entidad o gravedad del dafo sufrido,
derivado de la omision del deber preventivo
por parte de la empresa a su situacion durante
un periodo prolongado. Pero éacaso no es mi-
sion tipica del recargo de prestaciones, que se
mantendra durante toda su situacion de pen-
sionista, castigar o reprobar esa inactividad?
Como es bien sabido, el recargo de prestacio-
nes cumple analogo fin a la técnica de los ‘da-
Aos punitivos’ (punitive damages o exemplary
damages), tipica del Common Law, con lo que
se garantizaria una funcién eminentemen-
te preventivo-disuasoria de la indemnizacion,
aunque con un tope o Iimite maximo -entre el
30 y el 50%-. Segun la jurisprudencia consoli-
dada, aungque nunca clara, con vaivenes inter-
pretativos, no es posible descontar el recargo,
atribuido al trabajador, pues tendria naturaleza
sancionadora. Ahora bien, si se ha rectificado
la jurisprudencia, a fin de que guede clara esa
dimension adicional de la indemnizacion del
“dolor moral”, y se ha atribuido normativamen-
te una funcién preventivo-disuasoria a la mis-
ma ¢éno exige rectificar la tesis de la compa-
tibilidad entre la indemnizacién civil de dafos
y la sancidn social pecuniaria, privadamente
apropiada por mandato legal a favor de quien
sufre el dafo, cuando las dos concurran para la
‘justicia del caso’ concreto?

Segundo, y en conexion con esta critica, de
no hacerlo asi, para las situaciones en las que
proceda también el recargo de prestaciones,
que satisface la funcion preventiva inherente a
este tipo de indemnizaciones, se produciria una
excesiva onerosidad para el empleador. No es
necesario traer a colacion el Iimite propio del

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO




21

Derecho Punitivo -ne bis in idem-, sino el civil y
racional de la no reparacion de la misma situa-
cién dos veces. Quiebra, asi, la eficiencia.

Tercero, una situacion juridica hoy tan cao-
tica e irracional, formada por datos legales vy
doctrinas jurisprudenciales yuxtapuestas en
estratos o en aluvion, procedentes de épocas
historicas y contextos -socio-econdmicos, nor- I
mativos y culturales- tan diversos, y opuestos,
esta llevando a aplicaciones muy desiguales a
la hora de valorar el dafio moral laboral. Con lo
que, de este modo, no solo sufriria la prohibi-
cion de desigualdad de trato en la aplicacion
de la Ley ex arts. 14 y 24 CE sino la propia jus-
ticia social. La nueva linea jurisprudencial, en la
actual proyeccion por la doctrina judicial, estd
llevando a incrementos muy sustanciosos o ju-
gosos del resarcimiento. Este auténtico labo-
ratorio juridico de modernizacion-innovacion
en materia de responsabilidad por dafios a la
persona del trabajador, en especial si se dan no
sélo los dafos morales sino también los dafos
bioldgicos, ya tiene otras experiencias confir-
matorias -ej.; SJS 332/2014, de 25 de junio de
2014, del Juzgado de lo Social n. 4 de Santan-
der, que condena 134.000 euros-. Pero otras
muchas sentencias evidencian una extremada
diferencia, gue va mas alld de la razonable 10-
gica de los hechos diferenciales en cada caso.
Para poner ejemplos, bastaran con aludir a uno
anterior al cambio de doctrina jurisprudencial
y otro coetaneo.
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En el primero caso, el TSJ Valencia deter-
minara, sin mayor precision ni criterio alguno
cuantitativo, ni atencion basica a la existencia
de una reprobable discriminacion por razéon de
sexo/género, que 5000 euros es una “indemni-
zacion razonable y equitativa”:

“.. ante un supuesto de acoso laboral su-
frido por la actora en relacidon con los intentos
frustrados de ser madre y de seguir intentando-
lo, habiendo quedado explicada en la demanda,
constatada en la sentencia de instancia y confir-
mada por este Tribunal, la conducta infractora
de los derechos fundamentales vulnerados, dig-
nidad e integridad psiquica... Por ello, hemos de
indicar gque si bien la demandante no razona la
peticidon de la suma de 20.000 euros, el criterio
del juez de instancia de fijar la indemnizacién
en 5000 euros, visto el conjunto de circunstan-
cias concurrentes y el manifiesto dafio moral
causado por un comportamiento mantenido vy
sistematico como el mas arriba relatado, se nos
aparece como razonable y equitativo...” -STSJ
Comunidad Valenciana, n. 3143/2010, de 16 no-
viembre, FJ 4-.
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Mas recientemente, encontramos decisio-
nes que muestran la débil frontera que hay en-
tre el recurso al clasico criterio del ‘prudente
arbitrio judicial’ y la ‘arbitrariedad judicial’. Asi,
la STSJ Castilla-Leon, Sala Contencioso-Admi-
nistrativa, n. 2299/14, de 14 de noviembre, re-
curso n. 1684/11, pese a que constata una clara
situacion de acoso moral en el trabajo, dilatado
en el tiempo y con diversas manifestaciones,
con efectos negativos en la salud del trabaja-
dor -funcionario de carrera-, considera que:

“.. aun asi, no se deduce que el trastorno
adaptativo vinculado, al menos en parte, a su
andmalo aislamiento haya alcanzado singular
intensidad o gravedad -consta su evoluciéon
favorable-... circunstancias que nos llevan a fi-
jar.. una indemnizacion por los dafios morales,
fisicos y psiquicos padecidos por el actor en la
suma global y estimativa de 18.500 Euros”.

La demanda habia solicitado 90.000 euros.
Pero lo preocupante, sin dejar de reconocer la
enorme diversidad de situaciones que pueden
darse en este tipo de supuestos, que deben te-
nerse muy en cuenta para fijar la concreta in-
demnizacion es que:

a) El Tribunal sentenciador prescinde por com-
pleto del bien juridico protegido, de modo que
considera de poca “gravedad” una situacion
que califica expresamente vejatoria, incluso
evidencia "una intencionalidad vejatoria..."

b) Fijauna cantidad a tanto alzado, sin diferen-

ciar los conceptos de dafios bioldgicos -fisi-

cos vy psiquicos- vy los propiamente morales

c) Niuna minima referencia a la funcion disua-
soria o preventiva de estas situaciones, pese
a constatar expresamente que “la descrita
situacion, conocida por la Administracion
sanitaria de la que el Gerente forma parte,
sin que pese a ello se adoptaran medidas
eficaces tendentes a ponerla fin, desem-
bocd en un padecimiento diagnosticado
como trastorno adaptativo en el contexto
de stress laboral” -FJ Quinto-.

¢Qué pasaria si ese mismo funcionario se
hubiera dirigido, como puede desde la LRJS* al

4 La doctrina de suplicacion no es pacifica. En diversos ca-
sos en los que el funcionario habia elegido la via del proceso
especial de tutela de derechos fundamentales, las diversas
Salas de los TTSSJ se muestran discordantes a la hora de
entender la nueva formulacion de lal LRJS. Asi, a favor de
la competencia social se situa la STSJ Castilla-Ledn/Burgos,
n. 296/2014, de 14 de mayo, en contra, la STSJ de las Islas
Baleares, n. 172/2014, de 14 de mayo,
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orden social? No nos guedemos soélo en hipdte-
sis doctrinales, y sigamos profundizando en la
practica del foro para evidenciar cémo los peo-
res temores se cumplen. En efecto, en una situa-
cion analoga de practica administrativa de trato
vejatorio con cierta permanencia en el tiempo
y efectos de estrés laboral, también mediante
la creacion de un ambiente denigrante para un
funcionario de carrera, la SJS n. 8 de Bilbao, n.
323/2014, de 20 de noviembre de 2014, con-
sidera que la indemnizaciéon procedente es de
63.669 euros, a raiz del incumplimiento de la
normativa preventiva. En el caso, la demanda
pretendia 200.000 euros, distinguiendo:

a) danos bioldgicos -fisicos y psiquicos-, para
los que el actor solicitaba 80.000 euros de
indemnizacion. Esta cantidad debia reparar
el dano de pérdida de las salud, aplicando
el Baremo de valoracion de los dafios y per-
juicios personales causados en accidente
de trafico, a razdén de 59 euros dia -con un
total de 1.090 dias- y afadiendo el factor
de correccion del 40% por tener el actor un
salario elevado

b) dafos morales, para los que se solicitaba
120.000 euros, atribuibles al sufrimiento de
caracter personal y existencial -en sus rela-
ciones de todo tipo- durante toda la IT. En
el caso se diferenciaban diferentes dafos
morales que el juez, sin embargo, no apre-
cia, a diferencia de lo sucedido en la STSPJV
de 11 de noviembre de 2014, lo que hara, con
toda probabilidad, que, ya recurrida, sea ca-
sada la decision

Al margen de esas deficiencias técnicas, vy
de las diferencias circunstanciales existentes en
cada caso, desde luego, y de la mayor o menor
correccion de la evaluacion hecha y reclama-
da, queda claro que el actual sistema regulador
de la responsabilidad por dafos a la persona
del trabajador -sea funcionario o laboral- estad
plagado de diferenciaciones de trato y apli-
cativas. Con ellas no soélo se dificultaria, sobre
manera, su funcionamiento en términos cohe-
rentes, con los problemas de arbitrariedad judi-
cial y de desigualdad asociados a la quiebra de
este principio, sino que multiplica los factores
de imprevisibilidad aplicativa de la norma. Ni el
imperativo de la justicia social, que aqui clama
por una comprension del sistema normativo de
responsabilidad por dafios a la persona, pue-
de realizarse a costa de la seguridad juridica,
como sucede cuando ni se desagregan de una
forma adecuada todos los conceptos o dafos
resarcibles -dafos patrimoniales (lucro cesan-
te y lucro emergente), daffios personales (dafios



bioldgicos, moral y existenciales), ni se fijan de
manera precisa los criterios de valoracion ni las
funciones que cumple cada resarcimiento, ni
tampoco la seguridad juridica puede conseguir-
se apegandose a la tradicion, ni legal ni jurispru-
dencial-.

4. Reflexion final: La urgencia de una raciona-
lizaciéon sistematica, por via legal o jurispru-
dencial, del nuevo Derecho social de dahos a
la persona

Para no dilatar este trabajo, tedrico y prac-
tico al mismo tiempo, conviene concluir. Al res-
pecto, parece claro ya que, por imperativo legal,
la indemnizacion por daffio moral laboral no sélo
debe presumirse cuando se lesiona un derecho
fundamental, sino que debe tener una dimen-
sion adicional a la puramente reparadora. No se
trata de una opcidn doctrinal, sino legal, por lo
que el juez debe atender debidamente tanto a
su clarificacion técnica como a la mayor efecti-
vidad practica.

De ahi, pues, su novedad y singularidad, tan-
to en su concepcion -funcién preventiva- como
en su cuantificacion -facilidad probatoria vy ar-
bitrio razonado por el juez-, sin limitarse a apli-
caciones automaticas de Baremos de ninguna
clase -prohibicion de limitar las cantidades o in-
demnizaciones correspondientes-. Naturalmen-
te, como toda opcidn legislativa, para que se
convierta en Derecho real o efectivamente apli-
cable socialmente, precisa de su comprension
jurisprudencial. No se puede confundir la ausen-
cia de automaticidad en la traduccion econdmi-
ca o calculo con gue sea puramente subjetiva
la fijacion de la indemnizacion, porgue, ademas
de la diferenciacion de conceptos indemniza-
bles como dafos personales, también hay que
atender a las funciones, basica y complemen-
taria, de la responsabilidad de este tipo. Debe
estar bien presente el juicio de reproche social
gue merece la transgresion, la satisfaccion efec-
tiva de los dafos a través de la indemnizacion
-STS 23 de junio de 2014~y el caracter ejempla-
rizante de la indemnizaciéon para prevenir futu-
ras lesiones, del mismo o de otros. Y eso debe
llevar a una pormenorizacion de todas y cada
una de las circunstancias -subjetivas y objeti-
vas- que existan o concurran, incluyendo la in-
tencionalidad, la gravedad, el contexto familia)...
Cada una de esas circunstancias -de hecho vy
de derecho- llevaran a identificar muy diversos
dafos, dada la extremada complejidad que hoy
presenta estructuralmente esta figura y mas si
se trata de dafos a la persona protegidos por
derechos fundamentales, que lejos de valorarse
globalmente deben desagregarse conveniente-
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mente, fijando parametros de calculo también
diferentes y evidenciando el cumplimiento de
funciones también diversas, al menos parcial-
mente.

Sin duda, de este cambio tan profundo es
perfectamente consciente, en aplicacion de la
rectificacion jurisprudencial aludida -que tiene
sus virtudes, pero también sus deficiencias, no
se olvide, como le reprocha el voto particular;
aungue, a su vez, este también incurre en al-
gunas contradicciones y obsolescencias-, la
STSJPV de 11 de noviembre de 2014. Intuye que
hay un diverso dafo moral que no puede ser
adecuadamente reparado-compensado con el
uso clasico del Baremo, y por ello se aleja de él
y fija una indemnizacién adicional. Ahora bien,
para ello, no repara suficientemente en que
debe explicar que se trata de un dafno moral
muy diferente al que incluye el Baremo, dada
esa doble dimension culposa y preventiva que
tiene la indemnizacion de dafos a derechos
fundamentales y que no puede recoger, por
definicion, el Baremo de circulacion vial. Como
tampoco repara en que la funcidon disuasoria
asignada a esta responsabilidad adicionalmen-
te, como funcidn normativa se insiste, no como
opcion tedrica o doctrinal, ya ha sido, en el
caso concreto, cubierta, total o parcialmente,
por una técnica de indemnizacion preventivo-
ejemplarizante como es el recargo de presta-
ciones.

Ahora bien, no puede perderse de vista el
sistema en su conjunto, de manera que es hora
de poner un poco de orden en el actual marco
normativo, fragmentario e incoherente, como
se ha indicado. Al margen de la posicidon que se
tenga en torno a la asuncién o no en el Dere-
cho Social de Dafos a la persona de los dafios
ejemplarizantes -denominacion mas precisa
a mi juicio que punitivos-, rechazada en el or-
den civil®, pero con claro reflejo legislativo en la
rama social del Derecho -art. 123 LGSS-, es lo
cierto que debe reflexionarse de manera mucho
mas profunda sobre esa dimensién preventivo-
disuasoria atribuida por Ley a la técnica de res-
ponsabilidad por dafos a la persona protegidos
por sus derechos fundamentales en el ambito
de las relaciones de trabajo -cabria incluir, con
importante modulaciones, también a la perso-
na del empleador-. La evidente ‘re-civilizacion’
gue supone este planteamiento para el Derecho
Social de Dahos, con sus efectos positivos de
garantia -que compensan los negativos de de-

5 STSJ Murcia 478/2004 de 26 abril; Sentencia JPI Sevilla, 11
enero 2011. AC 201\82; STS, CIVIL, num. 6/2009 de 12 ene-
ro...
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valuacion de derechos basicos profesionales, al
favorecer el poder empresarial bajo la excusa
de revitalizar la autonomia privada-, poniendo
de relieve una instrumentacion mas favorable al
trabajador del moderno Derecho Civil, en con-
traposicion al decimondnico, no ha de conllevar
la ignorancia o relegacion de la singularidad o
especialidad de esta rama. Asi lo expresa de
manera precisa la STS 23 de junio de 2014, que
supone la culminacion, de un lado, y el impulso
de un salto cualitativo, de otro, del proceso de
revision jurisprudencia en torno a la responsabi-
lidad por dafos a la persona.

Esta singularidad del Derecho Social de Da-
A0S no se escribe sélo desde la funcidn de ga-
rantia de los derechos fundamentales de la per-
sona, también desde la funcidon transaccional,
mas tipica de la norma social o laboral. Por eso,
no es posible ignorar la existencia de otras vias
de resarcimiento preventivo-reparador, como
el recargo de prestaciones. Al contrario, debe-
ria promoverse una reconsideracion de la vieja
doctrina, so pena de incurrir no sélo en una ma-
yor inseguridad indemnizatoria, sino también en
agravios aplicativos intolerables juridicamente.
A los abogados concierne también, con astucia,
en defensa de los derechos e intereses de sus
defendidos -‘clientes’- pero con lealtad juridi-
ca igualmente, hacer ver esta nueva situacion.
En suma, la nueva cultura de las indemnizacio-
nes adicionales va refleja el “conveniente efec-
to disuasorio... frente a posibles infracciones de
derechos fundamentales de los trabajadores”
(STS 20 de septiembre de 2007), por 1o gque hay
gue buscarle un adecuado encaje en el siste-
ma normativo global, que incluye ese peculiar
ejemplo nacional de indemnizaciéon preventiva
vy ejemplarizante que es el recargo de prestacio-
nes. Esta pre-constitucional institucion juridica
vuelve, por lo tanto, a adquirir actualidad, por su
persistente modernidad.
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