Monografico.

Nuevos fragmentos de «justicia resarcitoria»
en el orden social: persistentes lagunas y antinomias

Presentacion

«Uno de los medios mas eficaces para que las cosas no cambien nunca
por dentro es renovarlas —o removerlas— constantemente por fuera.

Por eso —decia mi maestro- los originales ahorcarian si pudieran a los
novedosos, y los novedosos apedrean cuando pueden safiudamente a los
originales»

«Nunca os aconsejaré el escepticismo cansino y melancdlico de
quienes piensan estar de vuelta de todo. Es la posiciéon mas falsa y
mads ingenuamente dogmatica que puede adoptarse. Ya es mucho que
vayamos a alguna parte. Estar de vuelta, jni sonarlo...!»

Juan de Mairena (sentencias, donaires, apuntes
y recuerdos de un profesor apdcrifo)

1. La introduccion del «principio de constitucionalidad» en el juicio valorativo cotidiano
que exige, no solo tedrica, sino practicamente (arts. 9.1 y 24 Constitucion espafiola —CE—; art. 5
Ley Organica del Poder Judicial), la aplicacion por los jueces y tribunales de la ley es una pieza
crucial en la realizacion del ambicioso programa normativo de la Constitucion, que lejos de fa-
vorecer el desbordamiento de la discrecionalidad del intérprete, como a menudo se le critica, le
afiadiria un «plus de sujecion al Derecho». Y ello por dos razones basicamente. Primera, porque
acota el catalogo de interpretaciones legitimas, en virtud del principio hermenéutico de seleccion
de aquella mas favorable a la efectividad de los fines constitucionales, y en especial de la mayor
eficacia practica (garantia judicial del efecto util) de los derechos fundamentales. Segunda, por-
que el deber de observancia constitucional hace mas exigente el deber de razonar las decisiones
judiciales, proscribiendo el decisionismo, tan «arraigado en los habitos judiciales»!, bajo la co-
bertura formal del «prudente arbitrio».

U Vid. Andrés Ibadiez, P. (2004). Prologo. En L. Ferrajoli, Derecho y garantias. La ley del mas débil (p. 20). Madrid:
Trotta.
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En efecto, esta sujecion mayor del juez a la ley ya no seria, como en el viejo paradigma del
Estado legal (y liberal) de Derecho, sujecion, acritica e incondicionada, a su letra, sino que impone
el deber de interpretacion siempre conforme a la Constitucion, en general, y de forma muy particu-
lar a las garantias de los derechos fundamentales que reconoce. La funcion judicial ex articulo 24
de la CE se concibe esencialmente, pues, no como «boca de la ley», sino como garantia de efec-
tividad de los derechos fundamentales de la persona. Precisamente, y para mantenernos siempre
en un plano de estricta concrecion normativa y practica, el articulo 183 de la Ley reguladora de la
jurisdiccion social —-LRJS— quiso reflejar esta concepcion de la funcién judicial como sistema de
actualizacion practica de las garantias de efectividad de los derechos fundamentales en relacion con
las técnicas de justicia resarcitoria o garantias de resarcimiento de los dafos y perjuicios causados,
en virtud de incumplimientos en el ambito de las relaciones laborales de las normas que los prote-
gen, a los trabajadores. Por eso, no solo incluyo la reparacion dentro de la tutela judicial efectiva,
sino que establecid cuatro clarisimos mandatos a los jueces —en general a los operadores juridicos—:

a) Lareparacion de los dafios por lesion de derechos fundamentales debe facilitarse,
mas cuanto mas dificil sea su cuantificacion, hasta el punto de presumirse la auto-
maticidad del dafio moral, remitiendo al juez la funcidn de cuantificacién razonada.

b) La reparacion ha de ser integra, de modo que no quede ningun dafio ni perjuicio
sin la tutela indemnizatoria debida.

¢) La cuantificacion debera razonarse, en todo caso, atendiendo a la naturaleza y en-
tidad de cada tipo de dafio y concepto perjudicial (principio de vertebracion). Asi
se deduce de la diferenciacion de actitudes del juez en la cuantificacion segun el
tipo de dano.

d) En todo caso, la cuantificacion no solo debe incorporar la funcion reparadora del
dafio en su integridad, sino que ha de cumplir una funcion preventiva del mismo
(funcién de disuasion indemnizatoria).

Pues bien, ninguno de esos cuatro mandatos parece estar cumpliéndose plenamente en la
practica juridica del orden social, que sigue apareciendo notablemente «viciaday, porque persis-
tirian las lagunas y las contradicciones entre los mandatos normativos (constitucional y legal) y
la realidad empirica de la actividad jurisdiccional. Por eso, no es la primera vez, ni sera la ultima,
que estimemos tan oportuno como necesario recoger los principales «fragmentos» o «momen-
tos», cada cierto tiempo, en que se concreta esa «justicia resarcitoria» en el orden social, a fin de
evidenciar sus, aun pocos y lentos, avances, y desvelar, critica pero siempre constructivamente,
sus, todavia excesivas, resistencias. La actualidad judicial de estos meses nos deja muchos ejem-
plos de esta tension o conflicto entre la funcion de progreso judicial y su funcioén conservadora.

2. Piénsese, por ejemplo, que en el campo que deberia ser mas fructifero para una mayor mo-
dernizacion de la justicia resarcitoria en el orden social de la jurisdiccion, el relativo a los dafios
profesionales a causa de los incumplimientos empresariales de deberes preventivos, con la con-
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siguiente violacion de los derechos fundamentales del articulo 15 de la CE en relacion con el ar-
ticulo 14 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, las deficiencias siguen acumulandose, sin
corregirse practicamente ninguna. En este sentido, es una conviccion cientifica muy extendida la
del insuficiente conocimiento del criterio mas objetivado, aunque no unico ni exclusivo, de cuanti-
ficacion del que disponemos: el nuevo «baremo de dafios corporales debidos a accidentes vialesy.
Aunque la jurisprudencia social asume su aplicabilidad, a titulo orientativo, la practica judicial
mayoritaria sigue anclada en el viejo, lo que no solo resultaria incoherente con la evolucion legis-
lativa, sino que mantiene a este orden en situacion de claro retraso resarcitorio respecto del civil.

Asi lo evidenciarian algunos casos especialmente relevantes, como el asunto Spanair (STS
833/2017, de 24 de octubre). Por eso, este monografico incorpora un exhaustivo estudio del mismo,
a cargo de una magistrada especialista en la materia, que nos servira para detallar las fallas de la
tutela resarcitoria en el orden social, en especial atendiendo a la suerte dispar de esta misma pre-
tension sobre idéntico accidente en el orden civil, con resultados diversos y que parece perpetuar
ese denunciado retraso de la justicia resarcitoria laboral en la evolucion del «Derecho de Dafiosy
a la persona. Por fortuna, otros asuntos recientes, incluso en relacion con dafios profesionales de
diferente indole, como los psicosociales, nos reconcilian con doctrinas, inicialmente de instancia
y/o de suplicacion, que parecen ofrecer mayores expectativas para la evolucion y la apertura a esa
ya urgente renovacion. Otro reconocido magistrado y un abogado en este especializado y técnico
campo juridico-social nos dan cuenta de algunos de esos avances, una vez mas, tratando de buscar
el, dificil, equilibrio entre sus aspectos de mejora y aquellos que todavia se resisten al perfecciona-
miento, técnico y de politica juridica, del «Derecho Social de Dafios» a la persona del trabajador.

3. (Y qué decir del dafio (moral) discriminatorio por razon de sexo? Pues lo que venimos
lamentando desde hace tiempo: la magistratura social espafiola sigue infravalorando ese daiio.
Si esta deficiencia de la practica judicial resarcitoria social doblemente viciada (hace lagunoso
el sistema y hace cronicas sus contradicciones) resulta inasumible desde hace tiempo, hoy nos
deberia resultar mas urgida de correccion. Estamos viviendo una renovada etapa de lucha por el
derecho antidiscriminatorio por razon de sexo, conforme evidencia la mas activada realidad de
nuestros dias. Sin embargo, en materia de garantias indemnizatorias, plenas y disuasorias, segui-
mos, dicho sea con cierta carga irénica y metaforica, «en pafiales».

Pese a que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) nos ha vuelto a reprochar la
poca proteccion preventiva que el Derecho espafiol ofrece frente al plus de riesgo discriminatorio
que padecen las mujeres en el mercado de trabajo espaiol, en especial, pero no solo, si deciden
ser madres (asunto Porras Guisado), lo cierto es que la jurisprudencia social interna sigue dando
la espalda a una garantia realmente efectiva frente a aquel, como podrian ser, entre otras, las in-
demnizaciones disuasorias, ademas de integramente reparadoras de todos los dafios asociados a
la discriminacion. Aqui traeremos a colacion todas estas deficiencias a proposito de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2017 (rec. 3657/2015). Las deficiencias, conceptua-
les, normativas y, por supuesto, practicas estan a la orden del dia, de modo que incluso aquellas
sentencias que parecen nimbarse con el aura de «sentencia ejemplar» terminan reproduciendo los
vicios y deficiencias de la tradicion.
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Seria el caso de la muy mediatica Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cia/Malaga de 14 de febrero de 2018 (rec. 2089/2017). En ella, como se sabe, se ha puesto coto
a la discriminacion salarial sufrida por una trabajadora respecto de sus compaifieros, obligando
a la empresa a corregir esa «brecha salarial de género» y condenandola no solo a reintegrar lo
debido (diferencia salarial), sino a pagar una importante indemnizacion de dafios morales. Pero,
ademas de que, lamentablemente y como sucede mas de una vez, la trabajadora esta despedida
(en el relato de hechos no se aclara la suerte judicial de esta situacion), la sentencia «confunde»,
a mi juicio incomprensiblemente, el criterio propio de la cuantificacion del dafio moral por dis-
criminacion de sexo y el del dafo patrimonial.

Por eso, aunque adiciona una indemnizacion de 35.000 euros por dafio moral, que conside-
ra ahora ya automatico por la sola vulneracién —con lo que adquiere vigencia el art. 183 LRJS y
la ultima jurisprudencia social que la interpreta en tal sentido, como aqui se recordara—, cae en el
error de utilizar como criterio la diferencia retributiva, sin duda por estricto criterio de comodi-
dad de juicio, alejandose de la referida funcion constitucional de efectividad de la tutela judicial
del derecho fundamental. Y lo peor es que a la sala de suplicacion malaguefia —que habia dis-
tinguido, con buen criterio, en teoria ambos daios, traicionandolo en la practica— ese criterio le
parecera «légico y razonable»:

(...) habiendo declarado (...) la vulneracion del derecho (...), debe fijarse nece-
sariamente una indemnizacion por los dafios morales (...), indemnizacion que la sen-
tencia de instancia fija en la cuantia de 35.000 €, teniendo en cuenta las diferencias
entre los salarios percibidos por la actora y los que le hubiera correspondido percibir
en el caso de que no hubiese existido la referida discriminacion por razén de sexo, cri-
terio que esta Sala considera logico y razonable, ya que viene a compensar a la actora
por los perjuicios econémicos (...)

En fin, siempre con el debido respeto, la sala parece ignorar que «la ldgica, al igual que los
valores que le atribuye la dogmatica positivista y en contra de lo predicado por esta, no forma
parte de la realidad empirica del derecho» (Perfecto Andrés Ibafiez; vid. nota 1). Por lo tanto, la
referencia logica que presupone no solo no seria tal (poca logica hay en fijar como dafio moral lo
que se considera como dafio econdomico), sino que deja en la practica desprotegido su deber de
fijar la indemnizacion también en funcion disuasoria ex articulo 183 de la LRJS. En consecuencia,
el juicio positivo que merece su fondo exige afadir un juicio critico por lo viciado de su razonar
la indemnizacion, contradiciendo claramente la l6gica y la justicia resarcitorias.

4. Cierto, no es el unico ni, lamentablemente, sera el ultimo. Estas contradicciones entre la
teoria normativa exhibida por la practica judicial, orientada a garantizar los derechos mas frecuen-
temente lesionados y sus resultados empiricos, reales, ofrecen un abanico de casos sin fin. Esta
presentacion si debe tenerlo. Por eso bastara con referir dos sentencias calificadas de «ejempla-
res», altamente difundidas y muy bien valoradas, por una parte, claro (abogacia de los trabajado-
res), por la otra muy criticadas (abogacia de empresa), que incurren en el mismo error y vicio, a
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mi entender. De un lado, reparese ahora en la esperada Sentencia del Juzgado de lo Social, nim.
1, de Cuenca, 171/2018, de 7 de marzo, dictada en respuesta a la Sentencia del TJUE de 18 de
enero de 2018, C-270/16, asunto Ruiz Conejero.

En ella se declara la nulidad del despido por discriminacion indirecta, sufrido por un trabaja-
dor con discapacidad, a raiz del agravamiento de sus dolencias por obesidad moérbida, al entender
que el articulo 52 d) del Estatuto de los Trabajadores no excluye del umbral de faltas computables
para el absentismo sancionable las derivadas de esas dolencias. No es esta la cuestion que aqui
interesa analizar, que sera objeto de analisis detallado en el proximo niimero. Aqui es relevante
resaltar que, al igual que la sala de suplicacion malaguefia apenas referida —e igualmente sin la
debida cita de la jurisprudencia social reciente que asi lo asevera, prefiriendo citar doctrinas de
suplicacién muy antiguas y precedentes a la nueva jurisprudencia social—, presume la existencia
de dafio moral discriminatorio, ahora por razén de discapacidad. Sin embargo, aplicando el recu-
rrente criterio de la «soberania judicial» o su absoluta discrecionalidad, valorara que, atendiendo
a la falta de intencionalidad lesiva, solo procedera 1 euro de indemnizacién por el dafio moral:

(...)yaque(...) se presume ante la violacion (...) pero al no concurrir la intencio-
nalidad del empleador (...), y estando facultado el érgano judicial, de forma soberana,
para cifrar el dafio moral con arreglo a su prudente arbitrio, atendidas las circunstan-
cias del caso, se cuantifica la cantidad econdmica a satisfacer por dichos dafios morales
efectivamente causados en la simbolica cuantia de 1 €. (Fundamento juridico sexto).

Como en el caso anterior, pero centuplicado, me parece que el razonamiento no solo es il6-
gico (incoherente entre la constatacion de una violacion del derecho fundamental y la fijacion
de una cantidad no ya solo simbdlica, sino incluso ridicula), sino contrario a la ley y al Derecho,
cuyo sentido practico no puede ser vaciado apelando a un inexistente poder juridico de decision
judicial soberana. Sin animo alguno de frivolizar, sino tan solo de ironizar en lo que entiendo es
un craso error del juez, que reduce a una tutela simbdlica indemnizatoria lo que debi6 ser una tu-
tela disuasoria por la indemnizacion ex articulo 183 de la LRJS en relacion con el articulo 24 de
la CE, la decision del juez de instancia conquense no esta muy lejos de la prevision inicial de la
Sala Civil para el «Caso Preysler» (reparacion de la violacion de su derecho a la privacidad por-
que la prensa rosa difundié unas «pequefias arruguitas» que le habian salido a la famosa) y que,
tras un atormentado proceso —que seguro aqui no se dara—, termind con la condena del Tribunal
Constitucional al Tribunal Supremo y la de este al Constitucional —indemnizacion de 500 €, a
pagar por toda la ciudadania—.

Precisamente, y es el segundo y tltimo ejemplo que traigo de injusticia resarcitoria en el
orden social, no ha merecido indemnizacion alguna al orden social la violacion de derechos de
privacidad del trabajador a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha,
25/2018, de 12 de enero. En este caso, pese a que se comprueba la violacion del derecho funda-
mental a la vida privada del trabajador ex articulo 18 de la CE, anulando por esa causa la prueba
de los incumplimientos contractuales del trabajador y que le valieron el despido, inicialmente
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declarado procedente por la instancia social, ni cabe la declaracion de nulidad del despido ni se
plantea indemnizacion alguna por la violacion de este derecho fundamental. Una vez mas, y al
margen de la cuestion de fondo —que ya merecio un largo analisis en el monografico de febrero—,
el tribunal de suplicacion social deja huérfana de toda tutela resarcitoria, por tanto nada integra,
cuanto menos disuasoria, la violacion expresa del derecho, limitandose la tutela resarcitoria a la
tradicional: la indemnizacion tasada por el despido improcedente.

Mas alla del caso concreto, objeto de un profundo y critico andlisis por otro magistrado bien
conocido de los lectores y gran especialista también en la materia, con un criterio contrario, ex-
hibido ya por la sala vasca de suplicacion social hace afios, estamos, por enésima vez, ante una
buena oportunidad para poner de relieve la deficiencia profunda juridica con la que iniciAbamos
esta presentacion, que aqui llega a su fin, por el momento. En efecto, si nadie en su sano juicio
osaria negar que la jurisdiccion social hace una intensa gala de aceptacion de su deber de inter-
pretacion de las leyes vigentes conforme a la Constitucion —aunque ahora el centro de interés esté
en los niveles internacionales europeos, TJUE y Tribunal Europeo de Derechos Humanos—, to-
mando clara conciencia de su normatividad positiva de sus imperativos, la practica sigue eviden-
ciando lo viciado de la experiencia en ciertos ambitos, como en el de la (in)justicia resarcitoria.

Cristébal Molina Navarrete

Director
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Universidad de Jaén
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