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RESUMEN

Este articulo basicamente pretende destacar una serie de sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo a lo largo de los nueve primeros meses de 2024 en el que al hilo de diversas contro-
versias en las que se aprecia la existencia de una discriminacion salarial derivada de la no apli-
cacion a los trabajadores temporales del convenio colectivo objetivamente aplicable a la entidad
empleadora. Tras fundamentar la idoneidad del procedimiento de tutela de derechos fundamen-
tales para reclamar diferencias salariales y la reparacion integral del dano, incluyendo el dano
moral, sin perjuicio de unas valoraciones finales criticas, se valora positivamente las sentencias
por suponer una concepcion mas flexible o aperturista en la estimacion de los dafos, tanto en
lo que se refiere a la acreditacion de los dafios morales, como con relacién a la determinacion
del lucro cesante.

ABSTRACT

This article highlights a series of Supreme Court rulings from the first nine months of 2024,
addressing wage discrimination cases where temporary workers were not granted the benefits
of the applicable collective agreement. The article underscores the suitability of using funda-
mental rights protection procedures to claim wage differences and comprehensive damage com-
pensation, including moral damages. Despite some critical final assessments, the rulings are
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positively evaluated for their flexible approach in estimating damages, both in terms of accrediting
moral damages and determining lost earnings. This represents a significant step towards a more
inclusive and fair judicial process in addressing wage discrimination.

Palabras clave: Discriminacion salarial.

Key words: Wage discrimination.

1. LATUTELA JUDICIAL EFECTIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO NECESA-
RIO PUNTO DE PARTIDA

La tutela judicial es, en muchos casos, la Ultima de las instancias en las que las partes pue-
den hacer efectivos los derechos que el ordenamiento juridico les reconoce!, por ello es posible
afirmar que los derechos s6lo existen y son reales si, en ultima instancia, pueden ejercerse de
manera real ante los Tribunales. Esta frase adquiere todo su sentido en el caso de los derechos
fundamentales. El constituyente, ademas de enumerarlos, puso especial énfasis en prever la
garantia de su tutela judicial efectiva, debiendo de subrayarse, el adjetivo efectivo como sin6-
nimo de real y eficiente?.

El objeto de este comentario es, de una parte, destacar una serie de sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo que, sin haber tenido eco en los medios y blogosfera, suponen la con-
solidacién de una importante garantia en orden a la efectividad de esta tutela y, de otra parte,
partiendo de esas mismas sentencias, destacar algunos aspectos que, a nuestro juicio, deberian
ser abordados en aras a profundizar en la tutela de la discriminacion y los restantes derechos
fundamentales.

La serie de sentencias a las que nos vamos referir se dicta esencialmente en el 2024 y todas
ellas van referidas a una problematica analoga que obliga al Tribunal Supremo, en sus propias
palabras, a resolver, si los actores, que han obtenido una sentencia favorable, reconociendo la
vulneracién del derecho a la igualdad retributiva, tienen derecho a una indemnizacién por dafios
y perjuicios derivados de dicha vulneracion, cuantificada en la diferencia retributiva que no han
percibido o, si por el contrario, dicha cuantia deberia ser objeto de una reclamacién de cantidad
sujeta a su especifico procedimiento y plazo de prescripcién®. El objeto enjuiciado y de este co-
mentario no es, por lo tanto, la valoracién desde una perspectiva constitucional de la conducta
empresarial, considerada, ya en la instancia, discriminatoria, y no objeto del recurso ante el Tri-
bunal Supremo, sino del alcance que debe dispensarse a la tutela judicial en dichos casos*.

"RON LATAS lo califica como de «postrero bastién antidiscriminatorio en el ambito juridico-laboral», en «Los prin-
cipales mecanismos de tutela frente a la discriminacion en el ordenamiento juridico laboral», Revista Derecho
Social y Empresa, nim. 16, 2022, p. 130.

2 Precisamente reforzar la efectividad de la proteccion de los derechos fundamentales fue uno de los objetivos de
la reforma de la LRJS, BLASCO JOVER, C.: «Las novedades introducidas en la modalidad procesal de tutela de
derechos fundamentales tras la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social», Actualidad
Laboral, num. 15, Editorial Wolters Kluwer.

3 Las sentencias dictadas en 2024 son varias. Asi, entre otras, la STS 1175/2024 de 11 de septiembre, STS
810/2024 de 30 de mayo, STS 780/2024 de 29 de mayo, STS 772/2024 de 29 de mayo, STS 764/2024 de 29 de
mayo, STS 640/2024 de 7 de mayo, STS 524/2024 de 3 de abril, SSTS 5/2024 y 4/2024 de 8 de enero.

4 El andlisis de la cuestién del eventual caracter discriminatorio de actuaciones como las aqui enjuiciadas ha sido
objeto de atencion, ademas de las citadas, en la STS 918/2022 de 15 de noviembre, rec. 3062/2021; las SSTS
(Pleno) de 6 de mayo de 2019, RR. 608/2018 y 445/201 y de la STS de 7 de noviembre de 2019 rec. 1914/2017.
En ellas se analizan supuestos en los que entidades locales y supralocales no aplican el convenio colectivo a las
personas trabajadoras contratadas en el marco de programas de empleo, en unos casos por cuanto dicho pro-
grama, de caracter autonémico establecia una especifica retribucion, en otros porque el convenio excluia su apli-
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Los supuestos de hecho de las sentencias analizadas comparten sus rasgos basicos, cam-
biando unicamente, como es obvio, la identidad y numero de los trabajadores afectados; la du-
racién de su relacion laboral y actividad desarrollada; el sujeto empleador que, no obstante, en
todos los casos, se trata de una Administracion Publica andaluza, local o supralocal (Diputacién),
que coincide en su conducta: no retribuir a los trabajadores contratados temporalmente en el
marco de programas de empleo conforme al convenio colectivo que resultaba de aplicacion a
la entidad empleadora (en unos casos, el propio y especifico del Ayuntamiento, en otros el IV
Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administraciéon General del Estado).

En todos los supuestos, la conclusion de las salas de suplicacion y de casacion es la misma,
certeramente, se considera que se ha producido una vulneracion del derecho a la igualdad y
no discriminacién por razén de la temporalidad del contrato, pero donde se alumbran las dife-
rencias y aparece, a nuestro juicio la cuestion controvertida es en el alcance de la tutela que se
ofrece a esa discriminacion. Y ello es, a nuestro juicio, especialmente evidente en las diversas
sentencias que se dictan por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla) resolviendo
las demandas planteadas frente al Ayuntamiento de Cadiz. En todas se estiman los recursos
de suplicacion y se declara que la conducta del Ayuntamiento demandado vulner6 el derecho
fundamental de los actores a la igualdad de trato pero con respuestas diferentes en el alcance
de la tutela que, a nuestro juicio, merecen objeciones relevantes. Asi, en una primera sentencia,
la STSJ 44/2021 de 14 de enero, el Tribunal, sin justificacion cuantitativa alguna, condena al
Ayuntamiento a indemnizar a la actora con una suma de 600 € por el dafo causado, dafio que
no es especificado en la sentencia, aunque parece que habria de ser el moral, por cuanto ad-
vierte que la condena se produce sin perjuicio de que la actora en su caso, pueda en un ulterior
proceso reclamar las diferencias entre lo percibido y lo que debié de percibir. Sin que nada se
diga sobre cuales son las razones de esa remision a un ulterior proceso de reclamacion ni,
como deciamos, los dafios que se indemnizan o las bases o criterios por los que se indemniza
con 600 €. La STSJ 67/2021 de 20 de enero de la misma sala estima el recurso presentado
por otro empleado del mismo Ayuntamiento, declara la existencia de una situacion discrimina-
toria, pero, sin embargo, descarta la aplicacion de sus consecuencias indemnizatorias». En este
caso, con mayor argumentacion, aunque a nuestro juicio adn insuficiente, la sentencia indica
que en la demanda «se reclamaba también la condena al pago de 3 600 euros por los dafios
causados consistentes en dafio patrimonial, darfio moral, gastos del procedimiento, dilacion in-
debida y falta de ejecucion de lo ya resuelto en sentencia judicial (?), lo cierto es que ni en la
demanda se fundaba juridicamente la procedencia de tal indemnizacion, ni se alegaban las
bases de su calculo como resulta exigible ( art. 179.3 LRJS), ni ahora en el recurso se contiene
motivo alguno de censura juridica tendente a combatir la sentencia del juzgado en este aspecto,
pues el recurso se dedica en exclusiva a fundar la vulneracién del derecho fundamental». Por
ultimo, la STSJ 160/2021 de 22 de enero si reconoce que la trabajadora debe ser indemnizada
por el dafno y perjuicio derivado de la vulneracion del derecho a la igualdad retributiva, atribu-
yéndole 600 €, cuantia que como reconoce la propia sentencia «reduce significativamente la
reclamada teniendo en cuenta que la trabajadora tiene expedita la via para poder reclamar los
salarios debidos por las diferencias derivadas de la inaplicacién del Convenio, lo que eventual-
mente compensaria el dafio causado, y con ello mantenemos la linea interpretativa y decisoria
marcada por esta Sala en asunto idéntico cuya sentencia fue dictada el 14-1-2021»5.

cacion. En uno y otro caso el Tribunal Supremo que no existe justificacion vélida para el trato diferenciado que,
por ello, deviene discriminatorio por razén de la temporalidad del contrato.

5 La STSJ 160/2021 de 22 de enero fue recurrida en unificacion de doctrina por la entidad empleadora alegando
como contradictoria la STSJ 67/2021 de 20 de enero que como hemos indicado, a pesar de declarar la existencia
de una situacién discriminatoria, descarto la aplicacion de sus consecuencias indemnizatorias. La STS 640/2024
de 7 de mayo tras recordar la evolucion jurisprudencial en la materia establece «que los dafios morales resultan
indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho fundamental» confirmando la sentencia recurrida y su in-
demnizacion de 600 €, a los que afiade una condena en costas de 1 500 €.
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A nuestro juicio, el resultado que se alcanza con estas sentencias es absolutamente insufi-
ciente desde la perspectiva de la tutela de los derechos fundamentales. El procedimiento de tu-
tela deviene ineficaz para resarcir ni el mas minimo y evidente dafo producido por la conducta
discriminatoria, la diferencia salarial y evitar que se vuelva a producir. La levedad de la condena,
en el mejor de los casos, unos irrisorios 600 € por dafios morales que, otras sentencias reducen
a 300 € [STSJ Andalucia (Sevilla) de 11 de febrero de 2021 Rec. 3534/2020 o incluso niegan
(STSJ Andalucia (Sevilla) 67/2021 de 20 de enero], no solo no compensan la totalidad de los
danos producidos sino que devienen insuficientes para desincentivar la conducta de la entidad
empleadora. Maxime cuando ello supone desconocer que el art. 25.3 de la Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion establece que «ante un incidente
discriminatorio, las autoridades encargadas de hacer cumplir esta ley tomaran las medidas opor-
tunas para garantizar que los hechos no vuelvan a repetirse, especialmente en los casos en los
que el agente discriminador sea una administracion publica».

Obviamente la tutela de la no discriminacion no puede hacerse con el sacrificio de otros de-
rechos fundamentales, en este caso fundamentalmente, del derecho a la tutela judicial efectiva
de las otras partes implicadas en el proceso pero ello, a nuestro juicio, no constituye un obsta-
culo real por cuanto como se tratara de justificar la estructura normativa del procedimiento de-
termina que la parte demanda tenga conocimiento de la dinamica y efectos de la tutela judicial
y, en cualquier caso, creemos que cabria exigirse del érgano judicial una posicion méas proactiva
en este tipo de procedimientos.

2. LAIDONEIDAD Y APTITUD DEL PROCEDIMIENTO DE TUTELA DE DERECHOS FUN-
DAMENTALES EN ORDEN A LA RECLAMACION DE LAS DIFERENCIAS SALARIALES «DIS-
CRIMINATORIAS»

Debe recordarse que el marco procedimental para el enjuiciamiento de las conductas lesivas
de los derechos fundamentales no es unico, sino que dichas lesiones pueden ser combatidas
ademas de por el procedimiento de tutela de los derechos fundamentales, por el cauce del pro-
cedimiento ordinario, presentando una demanda de caracter individual o plural, o a través del
de la modalidad procesal de conflicto colectivo®. De esta forma, las personas trabajadoras vic-
timas de la discriminacién salarial pueden reclamar las diferencias retributivas a través del pro-
ceso ordinario, presentando una demanda de caracter individual o plural o a través del
procedimiento de tutela de derechos fundamentales que, de esta forma, se presentan como
cauces procesales optativos’.

Interesa ahora detenernos en el procedimiento de tutela especificamente arbitrado en los
arts. 177 a 184 de la LRJS para la tutela de derechos fundamentales y, de forma mas especifica
aun, en el alcance de la tutela que dispensa, al ser este el que fue empleado en las sentencias
objeto de este comentario.

La actual ley rituaria configura en su art 182, como ya habia hecho la precedente Ley de
Procedimiento Laboral, si bien ahora con mayor sistematicidad, una sentencia compleja que
dispensa una cuadruple tutela. Ello supone que la sentencia estimatoria de la demanda, dis-
pensara: a) una tutela declarativa, declarando la existencia de una vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas y la nulidad radical de la practica lesiva del derecho funda-
mental; b) una tutela inhibitoria ordenado el cese inmediato del comportamiento vulnerador de
los derechos fundamentales conculcados por la parte demandada; c¢) una tutela repositoria, dis-
poniendo el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la reposicién de

°Entre otras la STS 918/2022 de 15 de noviembre, rec. 3062/2021 o la STS 326/2022 de 6 de abril, rec. 102/2020.
7 Entre otros MANEIRO VAZQUEZ, Y.: «Tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas», en Derecho
procesal laboral practico: casos resueltos y guias de actuacion en sala, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p.
381.
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la situacién al momento anterior a producirse la lesion del derecho y d) finalmente una tutela re-
paradora «de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacion que procediera,
que sera compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modifi-
cacion o extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los
Trabajadores».

A nuestro juicio, el reconocimiento de las diferencias salariales debe formar parte del conte-
nido de la sentencia en el proceso de tutela por vulneracién del derecho a no ser discriminado
en materia salarial. Apreciada la vulneracién denunciada, en la que las partes habran identificado
las normas inaplicadas (en el caso analizado el convenio aplicable y las categorias profesionales
o trabajos desarrollados por las personas trabajadoras) o los defectos en su aplicacion (pién-
sese, por ejemplo en una incorrecta aplicacion de unos determinados conceptos salariales a
trabajadores fijos discontinuos), el juez debera dispensar la tutela prescrita por la ley con la
Unica salvedad que podria derivarse de las problemas de prueba, objeto de atencion en el si-
guiente apartado.

La complejidad de la sentencia, con esa cuadruple tutela, busca la reparacién integral del
dafo. Ahora bien, ello no supone su aptitud para el tratamiento de todas las cuestiones. La bus-
queda de la sumariedad que impone el art. 53.2 CE ha supuesto que el legislador tradicional-
mente haya limitado el objeto del conocimiento a la constatacion de la existencia de la violacion
alegada, sin posibilidad de acumular otras pretensiones o aportar fundamentos diversos a la
vulneracion alegada®. Sin embargo, a nuestro juicio, en los supuestos de discriminacion salarial
no cabe oponer la sumariedad cualitativa que lo caracteriza por cuanto el fundamento de la re-
clamacion es la propia tutela y reparacion del derecho fundamental vulnerado. Una aptitud del
procedimiento que tampoco se ve limitada por la prevision del art. 184 LRJS por cuanto no es-
tablece entre las demandas de ejercicio necesario a través de su especifica modalidad procesal
las demandas de reclamacién de cantidad que, esta forma, podran canalizarse por esta via®.

Una aptitud o del procedimiento para instar la diferencia salarial que es, a nuestro juicio, co-
rrectamente valorada por la STS 524/2024 de 3 de abril y la ulterior STS 1075/2024 de 11 de
septiembre, corrigiendo de manera certera la doctrina recogida en las sentencias de suplicacion
impugnadas. El Tribunal Supremo, partiendo de una antigua sentencia dictada con ocasién de
un supuesto de discriminacion derivada del impago de una serie de conceptos salariales a una
trabajadora embarazada a la que habian adaptado su puesto de trabajo'?, establece que en si-
tuaciones en las que se produce una vulneracion del derecho a la no discriminacion salarial «el
dafo a resarcir no es uno solo, sino que son dos: a) de un lado, la pérdida de una parte del sa-
lario que ha de atribuirse al incumplimiento empresarial y que tiene una indemnizacion legal-
mente tasada, esto es, la remuneracion prevista normativamente; y b) de otro, el dafio moral
que ha de producir —en términos generales— esa conculcacion del derecho fundamental y que
forzosamente ha de imputarse al infractor, a quien —ademas— le es exigible por tal consecuen-
cia la indemnizacion prevista en el art. 1101 CC ».

La posibilidad de reclamar los salarios dejados de percibir constituye, a nuestro juicio, una
primera y evidente manifestacion del lucro cesante, a la que cabrian adicionarse otros danos
como son los intereses moratorios o el dafo moral al que nos referiremos posteriormente. No
estamos, como indica la STS 1075/2024 de 11 de septiembre, en el plano de una reclamacion
ordinaria por diferencias salariales, sino ante una auténtica indemnizacion que trata de com-
pensar el lucro cesante para lo que se acude a un «criterio objetivo —dotado de claridad y pre-

8En este sentido el art. 178.1 LRJS establece que el «1. El objeto del presente proceso queda limitado al conoci-
miento de la lesion del derecho fundamental o libertad publica, sin posibilidad de acumulacién con acciones de otra
naturaleza o con idéntica pretension basada en fundamentos diversos a la tutela del citado derecho o libertad».

9 En este sentido la STSJ de Andalucia (Granada) 762/2021 de 08 de abril.

0 STS 43/2017 de 24 de enero.
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cision— para concretar el lucro cesante a estas diferencias reales acaecidas y conexas con el
trato discriminatorio». El reconocimiento de las diferencias salariales supone, ante todo, hacer
efectivos los principios de reparacion integral y suficiencia prescritos por el legislador, cuando
el art 182 LRJS establece que la sentencia «dispondra el restablecimiento del demandante en
la integridad de su derecho» o el art. 183 prescribe que el tribunal deba de pronunciarse sobre
la cuantia del dafo «para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida
de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesion». Adicionalmente constituye
una solucién coherente con los atributos de preferencia y celeridad, con que el constituyente y
el legislador pretenden dotar al procedimiento de tutela de los derechos fundamentales sin de-
morar ni hacer mas costosa la reparacion del derecho. Supone una tutela mas eficiente que,
adicionalmente, incorpora una garantia adicional para la persona discriminada al suponer que
el computo de la prescripcion de la accion deba de iniciarse desde el momento en el que cesa
la situacion discriminatoria no en el momento de devengo de los salarios no abonados'. En
este sentido, la STS 524/2024 de 3 de abril considera que «resulta evidente que no habia pres-
crito la accién de los actores para reclamar por la vulneracioén de su derecho a la igualdad y no
discriminacion en materia retributiva, dado que esa situacion discriminatoria subsistia en el mo-
mento en que se ejercito la accion. Tampoco puede hablarse de prescripcion de las consecuen-
cias econdémicas derivadas de la supuesta vulneracion del derecho fundamental, pues aunque
obviamente podria estimarse que algunas diferencias salariales estuvieran prescritas, cuestion
distinta es la reclamacion de una indemnizacion por los dafos y perjuicios derivados de la vul-
neracion del derecho fundamental, indemnizacion que va unida a la declaraciéon de vulneracion
del derecho la como dispone el articulo 183 LRJS, segun se ha sefAalado, y cuyo plazo de pres-
cripcion es el mismo que el del derecho, por lo que mientras se siga produciendo la vulneracion
del derecho fundamental no habra comenzado el computo del plazo de prescripcion de las in-
demnizaciones derivadas de tal conducta».

3. LAREPARACION DEL DANO CAUSADO: LA INDEMNIZACION

La reparacion de los danos en los procedimientos de tutela de los derechos fundamentales
debe ser integral, alcanzando a los dafios de caracter patrimonial, derivados del dafio emergente
y del lucro cesante, y los de caracter moral. La cuestiéon estriba en cémo deben de acreditarse
dichos dafos y su cuantia, en definitiva, en qué debe exigirse a la demanda y cuél debe ser el
papel de los 6rganos jurisdiccionales al respecto. La cuestion del reconocimiento y cuantificacion
de las indemnizaciones por vulneracion de derechos fundamentales en el orden social «ha sido,
desde siempre, y por diferentes razones, una cuestion especialmente compleja»'? que so6lo
puede ser abordada desde los preceptos que regulan con caracter general el contenido de la
sentencia (art. 182 LRJS), las indemnizaciones (art.183) y el contenido de la demanda (art.
179.3 LRJS) a través de una interpretacion que trate de armonizar unos contenidos no siempre
dotados de la claridad deseable.

El caracter controversial del tema lo evidencia la propia evolucion que la jurisprudencia ha
mantenido al respecto, especialmente en lo que se refiere a la indemnizacion de los dafios mo-
rales derivados de la vulneracién de derechos fundamentales. Una evolucién que evidencia, a
nuestro juicio, un saludable y justificado «viaje de ida y vuelta»'® en el que, partiéndose de una

" Compartiendo esta solucion que ya habia planteado la STSJ Andalucia (Malaga) 246/2018 de 14 de febrero de
2018, SEPULVEDA GOMEZ, M.: «La tutela judicial frente a la discriminacion salarial por razén de sexo. La indem-
nizaciéon por dafos morales y econémicos Comentario a la STSJ Andalucia, Malaga, Sala de lo Social, 14 de febrero
2018 (Roj. STSJ AND 7/2018)», en Derecho de las relaciones laborales, num. 11, 2018, p. 1227.

12 OPEZ TERRADA, E.: «La controvertida indemnizacion por lesion de los derechos fundamentales de las personas
trabajadoras», Lex Social: Revista de Derechos Sociales, 11(1), https://doi.org/10.46661/lexsocial.5412, p. 4.

'3 La expresion es de MERCADER UGUINA, J. R.: «La Ley de infracciones y sanciones como «baremo»: funciones
y disfunciones en la determinacion de los dafios morales derivados de la vulneracion de derechos fundamentales»,
Trabajo y Derecho, nim. 112, abril 2024. ARIAS DOMINGUEZ considera que estamos més ante una linea evolutiva
con altibajos mas que ante etapas rupturistas, en la «Concrecion de los criterios y monetizacion de la cuantia del
dafno moral en los despidos nulos con transgresion de derechos fundamentales», Revista de Jurisprudencia Laboral,
2022, nim. 6 (online).
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etapa inicial de concesion automatica de la indemnizacién por vulneracion de derechos funda-
mentales, sin necesidad de que se probase el especifico perjuicio, que se presumia (SSTS de
9 de junio de 1993, rec. 3856/1992 y 8 de mayo de 1995, rec. 1319/1994), se pasa a exigir la
justificacién de la reclamacién con acreditacion de indicios o puntos de apoyo suficientes en los
que se pudiera asentar la condena (SSTS de 11 de junio de 2012, rec. 3336/2011 y 15 de abril
de 2013, rec. 1114/2012) para finalmente iniciar una Ultima etapa que, en coherencia con la
LRJS, se produce la aceptacion de que toda vulneracion de un derecho fundamental supone la
existencia de un dano moral que se presume y que se debe de indemnizar si bien que circuns-
crito inicialmente a hipotesis de vulneracion de los derechos al honor, libertad sindical o garantia
de indemnidad'.

Las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo objeto de este comentario suponen la adop-
cion en el ambito de la discriminacién salarial de la consideracion del dafio moral como una
consecuencia ineludible de la vulneracion del derecho a la igualdad, afirmando que «conforme
a la doctrina jurisprudencial de esta Sala establecida a partir de la regulaciéon contenida en el
art. 183 LRJS, los daros morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho
fundamental» (STS 640/2024 de 7 de mayo) o «el dafio moral que ha de producir —en términos
generales— esa conculcacion del derecho fundamental y que forzosamente ha de imputarse al
infractor, a quien —ademas— le es exigible por tal consecuencia la indemnizacion prevista en
el art. 1101 CC» (STS 1075/2024 de 11 de septiembre).

Se proyecta, de esta forma, en el ambito de la discriminacion salarial la doctrina flexibiliza-
dora o criterio aperturista que el Tribunal habia mantenido en materia de vulneracion del derecho
a la libertad sindical™. Una posicion que resulta coherente con el art. 27 de la Ley 15/2022, de
12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, cuando establece que «La
persona fisica o juridica que cause discriminacion por alguno de los motivos previstos en el
apartado 1 del articulo 2 de esta ley reparara el dafio causado proporcionando una indemniza-
cion y restituyendo a la victima a la situacién anterior al incidente discriminatorio, cuando sea
posible. Acreditada la discriminacion se presumira la existencia de dafio moral, que se valorara
atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interaccion de varias causas de
discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente producida, para lo
que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya
producido».

4 Se sitla esta tercera etapa o regreso al punto de partida en la STS 768/2017 de 5 de octubre y la STS 1025/2017
de 19 de diciembre. Mas recientemente la STS 1301/2024 de 21 de noviembre en la que se recoge la doctrina
previa, afirma que «los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho fundamental,
y al ser especialmente dificil su estimacion detallada, deben flexibilizarse las exigencias normales para la determi-
nacioén de la indemnizacion (...) sin que pueda exigirse al reclamante la aportacion de bases mas exactas y precisas
para su determinacion, en tanto que en esta materia se produce la «inexistencia de parametros que permitan con
precision traducir en términos econdémicos el sufrimiento en que tal dafo [moral] esencialmente consiste... [lo que]
lleva, por una parte, a un mayor margen de discrecionalidad en la valoracion... y, por otra parte, «diluye en cierta
medida la relevancia para el calculo del quantum indemnizatorio" de la aplicacion de parametros objetivos, pues
«los sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados «no tienen directa o secuencialmente una traduc-
cion econdémica» [SSTS/I.2 27/07/06 Ar. 6548; y SSTS/4.% 28/02/08 —rec.110/01-—]» ( SSTS 21/09/09 —rcud
2738/08— (; y 11/06/12 —rcud 3336/11—)», de tal forma que «en atencion a la nueva regulacién que se ha producido
en la materia tras la LRJS se considera que la exigible identificacion de “circunstancias relevantes para la determi-
nacién de la indemnizacion solicitada” ha de excepcionarse en el caso de los dafios morales unidos a la vulneracion
del derecho fundamental cuando resulte dificil su estimacion detallada».

En l6gica similar sostienen que los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho
fundamental la STS 273/2023, de 13 abril, la STS 294/2023 de 25 abril y la STS 503/2023, de 11 julio.

'® Asi la STS 640/2024 de 7 de mayo cuando afirma que «en resumen, la doctrina jurisprudencial sostiene que «los
dafios morales resultan indisolublemente unidos a la vulneracion del derecho fundamental» citando toda una serie
de sentencias del TS (SSTS 273/20283, de 13 abril; 294/2023 de 25 abril y 503/2023, de 11 julio) que recogen dicha
doctrina en materia sindical.
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Un criterio aperturista en la valoracion judicial del dafio moral, al margen del principio de dis-
positividad, que, dada la actual regulacion de la LRJS, también deberia apreciarse, a nuestro
juicio, en la acreditacion de determinados dafos materiales, especificamente del lucro cesante
reclamado en forma de salarios dejados de percibir. Como sosteniamos con anterioridad, la
cuestion de la determinacion de los danos a reparar en este tipo de procesos pasa inexcusa-
blemente por la interpretacion sistematica de los preceptos que la LRJS dedica a regular el con-
tenido de la sentencia (art. 182 LRJS), las indemnizaciones (art.183) y el contenido de la
demanda (art. 179.3 LRJS).

Ciertamente, el principio dispositivo también rige en los procesos de tutela de los derechos
fundamentales, por cuanto esa tutela debera efectuarse, segun especifica el propio art. 182
LRJS «segun las pretensiones concretamente ejercitadas». La demanda debera, conforme al
art. 179.3 LRJS, de forma imperativa, expresar «con claridad los hechos constitutivos de la vul-
neracion, el derecho o libertad Infringidos», parametro fundamental para que la parta demanda
pueda ejercer su derecho a la defensa. Y aunque ciertamente ese mismo precepto también
alude a la «cuantia de la indemnizacién pretendida, en su caso, con la adecuada especificacion
de los diversos dafios y perjuicios», en el caso de los dafios se atenuda el rigor por cuanto para
estos bastara «establecer las circunstancias relevantes para la determinacion de la indemniza-
cién solicitada, incluyendo la gravedad, duracion y consecuencias del dafo, o las bases de cal-
culo de los perjuicios estimados para el trabajador» de lo que restan exceptuados los dafios
morales «cuando resulte dificil su estimacién detallada». Esa exigencia de circunstancias «re-
levantes para la determinacion de la indemnizacion solicitada incluyendo la gravedad, duracién
y consecuencias del dafio, o las bases de calculo de los perjuicios estimados» (el subrayado
es nuestro) debe interpretarse como colmada, por lo que refiere a la indemnizaciéon del lucro
cesante derivado directamente de la situacién discriminatoria, con la acreditaciéon de la propia
situacioén discriminatoria en los supuestos de discriminacion salarial.

La STS 918/2022 de 15 de noviembre, en base al principio dispositivo, habia exigido que
«la demanda exprese la cuantia de la indemnizacion pretendida, en su caso, con la adecuada
especificacion de los diversos danos y perjuicios, a los efectos de lo dispuesto en los arts. 182
y 183 LRJS», de lo que Unicamente exoneraba a los dafios morales cuando resulte dificil su
estimacion detallada, y advirtiendo de que «esa exigencia legal de exteriorizar en la demanda
la pretension indemnizatoria anudada a la vulneracion de un derecho fundamental, respecto de
la que entra en juego el principio dispositivo o de autonomia privada, de justicia rogada y buena
administracion de justicia, en modo alguno resultara enervada por el criterio de flexibilidad con
el que han de ser aplicados los parametros indemnizatorios cuando se trata de reparar los dafnos
morales de dificil precision. De otro modo, la ductilidad en la determinacion de la indemnizacion
va a operar siempre que concurra el presupuesto previo de un suplico o solicitud del deman-
dante que postule una cuantia en tal concepto, y dentro de los limites y concreto marco subjetivo
en el que la articule»'®.

Creemos, sin embargo, que las SSTS 1075/2024 de 11 de septiembre y 524/2024 de 3 de
abril parecen introducir un factor de correccion, una interpretacion mas flexible del principio dis-
positivo en materia de acreditacion de los dafios consistentes en el lucro cesante, a diferencia
de la posicion restrictiva que sostiene la STSJ Andalucia (Sevilla) 67/2021de 20 de enero, dic-
tada en un asunto anélogo a los aqui comentados'”. La referencia a que estamos ante un «ante

'®Una afirmacion que constituye un obiter dicta por cuanto la sentencia acaba reconociendo la indemnizacién recla-
mada por las partes en la demanda que la suplicacién habia revocado.

7 La STSJ tras admitir que en la demanda si que se habia reclamado el pago de una indemnizacién de 3600 euros
por los dafos causados consistentes «en dafo patrimonial, dafio moral, gastos del procedimiento, dilacién indebida
y falta de ejecucion de lo ya resuelto en sentencia judicial (?)», descarta la condena al abono de cualquier indemni-
zacion por dafios por considerar que, «ni en la demanda se fundaba juridicamente la procedencia de tal indemniza-
cion, ni se alegaban las bases de su calculo como resulta exigible (art. 179.3 LRJS), ni ahora en el recurso se
contiene motivo alguno de censura juridica tendente a combatir la sentencia del juzgado en este aspecto, pues el
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un criterio —objetivo, claro, transparente y totalmente adecuado— para fijar la cuantia de la in-
demnizacion que resarce los dafos y perjuicios causados» (STS 524/2024 de 3 de abril) 0 a
que «que la parte actora —y esta Sala admite— acude como criterio objetivo —dotado de cla-
ridad y precision— para concretar el lucro cesante a estas diferencias reales acaecidas y cone-
xas con el trato discriminatorio» (STS 1075/2024 de 11 de septiembre) para fundamentar el
pago de las diferencias salariales como mecanismo resarcitorio de la discriminacién salarial ha-
bria de servir, a nuestro juicio, para eludir la necesidad de una especifica cuantificacion.

Ciertamente, el principio dispositivo como mecanismo orientador del proceso judicial resulta
claramente funcional en orden a la realizacién de principios esenciales para la tutela judicial
efectiva como son la proscripcién de la indefension, la igualdad de armas y la propia seguridad
juridica. Sin embargo, la estructura del proceso de tutela de derechos fundamentales, con un
ambito de tutela prefijado por la propia norma, en el que la tutela repositoria y reparadora resul-
tan imperativas, no merman las posibilidades de defensa del sujeto demandado que podra co-
nocer de los hechos alegados por el demandante al precisarse en la demanda los hechos
constitutivos de la vulneracion derivando el dafio emergente del impago de unas cuantias pre-
fijadas convencionalmente.

La trascendencia de los bienes puestos en juego, la tutela efectiva y el caracter de ultima
ratio que tiene en muchos casos la tutela judicial habria de conducir, a nuestro juicio, a consi-
derar que el juez en esta materia dispone de un papel menos condicionado por el principio dis-
positivo. Solo asi, cobra sentido la fuerza de las palabras de la STS 524/2024 cuando afirma
que «las consideraciones anteriores se ven reforzadas por las afirmaciones del Tribunal Cons-
titucional en orden a la relacion entre la indemnizacion y la efectiva reparacion del derecho fun-
damental lesionado, expresivas de que la Constitucion protege los derechos fundamentales no
en sentido tedrico e ideal, sino como derechos reales y efectivos (STC 176/1988) y de que los
arts. 9.1 y 53.2 CE impiden que la proteccion jurisdiccional de los derechos y libertades se con-
vierta en un acto meramente ritual o simbolico (STC 12/1994). En aplicacion de este plantea-
miento entendemos que si se limitase la proteccion del derecho fundamental a que su
vulneracioén tnicamente justificase el reconocimiento de la violacion del derecho, remitiendo su
efectiva compensacion a un proceso diferente de reclamacion de salarios, como si de cualquier
otro incumplimiento contractual se tratase y sin otro resarcimiento que no fuese el genéricamente
previsto para tales supuestos, ello equivaldria a rebajar la cualificada posicion del derecho le-
sionado —reduciéndolo a la categoria de un derecho ordinario— y a desconocer la singular pro-
teccion de que goza en la legislacion constitucional (articulo 14 CE) y en la laboral ( articulo 17
ET)».

En este sentido y complementariamente, tal vez cabria plantearse si no resulta posible que,
en contextos determinados (en la instancia y en el marco de procesos de tutela de derechos
fundamentales), no cabria conjugar el principio dispositivo con una posicién mas activa del 6r-
gano jurisdiccional, en la que, sin que obviamente sustituir la actividad de defensa de las partes,
si que desarrollase una actividad de direccion del proceso dirigida a dar satisfaccion real y efec-
tiva a la tutela de los derechos fundamentales'®. En este sentido, creemos que debe darse re-
levancia al tramite previsto en el art. 87.3 LRJS cuando prevé que el juez o tribunal, sin apartarse

recurso se dedica en exclusiva a fundar la vulneracion del derecho fundamental pero no la aplicacion de sus con-
secuencias indemnizatorias, las que no podemos extraer, calcular y otorgar de oficio, pues de asi hacerlo sin previa
posibilidad de alegacion y defensa de las partes procesales incurririamos en lesion por nuestra parte del derecho a
la tutela judicial efectiva».

8na tarea en la que, como recuerda MANEIRO VAZQUEZ, V.: «Tutela...», ob. cit., p. 385, también deberia el Mi-
nisterio Fiscal desarrollar una tarea fundamental por corresponderle una tarea de ayuda al demandante, y al fin al
organo judicial, en la tarea de concretar la cuantia econémica que habra de indemnizar la lesion del derecho funda-
mental. Al respecto la STS 352/2020 de 19 de mayo indica que «la importancia de la integridad en la reparacion de
las victimas de los vulnerados derechos fundamentales y libertades publicas, incluida la indemnizacién procedente,
se refleja en la esencial funcion atribuida al Ministerio Fiscal en el proceso social declarativo y de ejecucion».
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de las pretensiones y causa de pedir que expresen las partes en la demanda y contestacion,
pueda someter a las partes para alegaciones durante el juicio «cuantas cuestiones deban ser
resueltas de oficio o resulten de la fundamentacion juridica aplicable, aun cuando hubiera sido
alegada de modo incompleto o incorrecto» e igualmente pueda solicitar «alegaciones sobre los
posibles pronunciamientos derivados que por mandato legal, o por conexion o consecuencia,
resulten necesariamente de las pretensiones formuladas por las partes».

4. LA DETERMINACION DE LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION. LA BANALIZACION
DEL DANO MORAL Y LA CUESTION DEL CONTENIDO PUNITIVO DE LA SENTENCIA

Como ya hemos tenido ocasién de sefalar en la sentencia en la que se estime la violacién
de un derecho fundamental, el érgano jurisdiccional «debera» pronunciarse sobre la cuantia de
la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante por haber sufrido dis-
criminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto
del dafio moral unido a la vulneraciéon del derecho fundamental, como de los dafos y perjuicios
adicionales derivados. Acreditada, la concurrencia de la vulneracion y de los dafios, materiales
y/o morales el juez se pronunciara sobre la cuantia del dafo, determinandolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir sufi-
cientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su
situacion anterior a la lesiéon, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafo (art. 183
LRJS).

Ya hemos sefialado, como a nuestro juicio, la saga de sentencias dictadas en 2024 por el
Tribunal Supremo en los supuestos de discriminacion salarial puede ser valoradas como un
avance en una concepcion mas flexible o aperturista en la estimacion de los dafios, tanto en lo
que se refiere a la acreditacion de los dafios morales, con un retorno a la automaticidad en su
reconocimiento, como en relaciéon con la determinacion del lucro cesante. Una evolucion que a
nuestro juicio debe ser valorada positivamente desde la perspectiva de la efectividad de los de-
rechos fundamentales y de los principios de reparacion integral y suficiente que se desprenden
del art. 183.2 LRJS. Sin embargo, un examen mas detallado de las indemnizaciones por dafo
moral finalmente reconocidas y de su fundamentacion ofrecen un resultado menos positivo a la
luz de esos mismos principios y del principio preventivo que el art. 183.2 LRJS incorpord como
parametro cuantificador de la indemnizacion.

Las indemnizaciones por dano moral reconocidas en la instancia resultan, a nuestro juicio,
de escaso valor, 600 € en el caso con una indemnizacién superior, que se rebajan a 300 € en
algun supuesto™. Cabe plantearse qué efectos reparadores y preventivos tienen sentencias en
las que la condena se limita a suponer la percepcion de aquello que la persona trabajadora
debid de percibir si no hubiese sido objeto de discriminacién (lucro cesante) y una cuantia com-
plementaria en concepto de dafios morales de una cantidad equivalente, en el mejor de los
casos, a una infraccion leve de la LISOS por haber incumplido una obligacion meramente formal
o documental.

La indemnizacion por dafios morales en el ambito de la vulneracion de derechos fundamen-
tales busca compensar el sufrimiento y la afectacion a la dignidad de la persona trabajadora
que ha visto vulnerados sus derechos?. Este tipo de dafo es de naturaleza extrapatrimonial,

La STSJ de Andalucia (Malaga) 246/2018 de 14 de febrero de 2018 no puede ser considerada una excepcion por
cuanto la indemnizacién que alli se reconoce, 35 000 € en concepto de danos morales, en realidad se refieren al
lucro cesante.

20 Siguiendo a MERCADER UGUINA, «seria posible distinguir dentro de los dafios morales dos categorias que se
contraponen claramente: de un lado, los que afectan a la parte social del patrimonio moral y atacan al individuo en
su honor, reputacion y consideracion; y de otro, los dafios que atafen a la parte afectiva del patrimonio moral y al-
canzan al individuo en sus sentimientos y afectos».
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ya que no implica una pérdida de dinero 0 ganancia, sino una privacion del ejercicio de derechos
no patrimoniales. La cuantificacion del dafio moral es una cuestion compleja. La LRJS establece
que el juez debe pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién, determinandola pruden-
cialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte dificil o costosa habiéndose permitido
el recurso a la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) como parametro
orientador pero ello no puede eximir al juez de la valoracién de aspectos diversos como pueden
ser la gravedad de la vulneracion del derecho fundamental, las consecuencias en la situacion
personal y social del trabajador, la vulnerabilidad de la victima, su situacién econémica y familiar,
la posible reincidencia en conductas vulneradoras, el caracter pluriofensivo de la lesion, la actitud
tendente a impedir la defensa y proteccién del derecho.?' Sin que, por otra parte, la flexibilidad
del juez en orden a la determinacién de la cuantia indemnizatoria, especialmente en lo referente
al dafio moral, pueda significar una discrecionalidad absoluta no fiscalizable.

Ciertamente, las sentencias objeto de este comentario venian constrefidas por el tenor de
los recursos formulados, asi como por los hechos declarados probados, sin embargo, creemos
que hubiera sido aconsejable que el Tribunal Supremo recordase la necesidad de que la mayor
discrecionalidad existente en la determinaciéon de los dafios morales no debe suponer una ab-
soluta ausencia de razonamientos respecto a las circunstancias relevantes para la determina-
cion de la indemnizacion reconocida?? y la referencia a la finalidad preventiva de la condena
Las sentencias objeto de este comentario no contienen mencion alguna, al menos no significa-
tiva, a la «finalidad de prevenir el dafio» que debe incorporar la cuantificacion del dafio conforme
el art. 183.2 LRJS y ello a pesar de que en otras sentencias el alto tribunal ha tenido ocasion
de senalar que que la norma procesal laboral «viene a atribuir a la indemnizacion —por atentar
contra derechos fundamentales— no sdélo una funcion resarcitoria [la utdpica restitutio in inte-
grumyj, sino también la de prevencion general»?®. La exigencia establecida en el art. 25.3 de la
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion?, la insig-
nificancia de las cuantias indemnizatorias reconocidas y la reiteracién de las conductas de los
sujetos empleadores constituian, a nuestro juicio, un contexto especialmente idoneo para alguna
referencia al respecto.

21 os Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil elaborados por el European Group on Tort Law, son
un conjunto de normas desarrolladas por el Grupo Europeo de Derecho de Dafios con el objeto de armonizar las
leyes de responsabilidad civil en Europa. Estos principios integran entre los intereses protegidos (art. 2:102) «La
vida, la integridad fisica y psiquica, la dignidad humana y la libertad» especificando que, en la valoracion del resar-
cimiento del dafio no patrimonial, que comprende al sufrimiento de la victima y al perjuicio de su salud fisica o psi-
quica, deben tomarse en consideracion «todas las circunstancias del caso, incluyendo la gravedad, duracién y
consecuencias del dafio» (art. 10:301). Pueden consultarse los trabajos del PETL, por sus siglas en inglés, en
http://egtl.org/index.html

22 \/gase al respecto el interesante comentario de ARIAS DOMINGUEZ, A.: «Concrecion...», ob. cit.

2 STS 1025/2017 de 19 de diciembre de 2017 recogiendo lo establecido en la STS de 13 de julio de 2015 rec.
221/2014.

24 El precepto establece que «ante un incidente discriminatorio, las autoridades encargadas de hacer cumplir esta
ley tomaran las medidas oportunas para garantizar que los hechos no vuelvan a repetirse, especialmente en los
casos en los que el agente discriminador sea una administracion publica».
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