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SUMARIO:

Salario. Principio de igualdad en la remuneracion. Vulneracion del derecho a no ser discriminada
salarialmente por razén de sexo. Dafios morales. Indemnizacién. Trabajadora despedida a la que se le
venia reconociendo un salario sustancialmente inferior con respecto al resto de sus comparieros de trabajo,
varones, en base a un trabajo de similar categoria y de igual valor (responsables de departamento). Ante el
indicio discriminatorio aportado por la trabajadora, consistente en la prueba de haber percibido unas
retribuciones salariales inferiores a las de los otros cuatro trabajadores, debe ser la empresa la que acredite
gue esa diferencia retributiva, ostentando una categoria profesional y cualificacion similar, tiene una
justificacion objetiva y razonable y ajena a todo propdsito discriminatorio. Concurre la vulneracion puesto
gue no se ha concretado ni especificado en qué medida el departamento de la trabajadora pudiera tener
menos atribuciones o responsabilidades que el resto. Restablecimiento en la integridad del derecho. La
consecuencia inevitable es la condena a la empresa a abonar las retribuciones que corresponderian en el
caso de que la discriminacion no se hubiera producido. Dafios morales. Indemnizacién. El dafio moral no
exige la cumplida acreditacion de unos determinados y concretos dafios y perjuicios, sino que se producen
automaticamente y seran fijados en su cuantia prudencialmente por el tribunal de instancia. Se fija una
indemnizacion en la cuantia de 35.000 €, teniendo en cuenta las diferencias entre los salarios percibidos
por la trabajadora y los que le hubiera correspondido percibir en el caso de que no hubiese existido la referida
discriminacién por razén de sexo, siendo este un criterio que la Sala considera légico y razonable.
Prescripcion de la accion. No cabe entenderla prescrita dado que la situacion discriminatoria subsistia en
el momento de terminacion de la relacion laboral. Mientras se siga produciendo la vulneracién del derecho
fundamental no habra comenzado el computo del plazo de prescripcion. Adecuaciéon/Inadecuacion de
procedimiento. Es correcta la utilizacion de la modalidad procesal especial de tutela de derechos
fundamentales aun cuando la accién se ejercite una vez efectuado el despido de la trabajadora, pues esta
modalidad no exige que la relacion laboral se encuentre viva y vigente en el momento de la formalizacién
de la misma si los hechos constitutivos se produjeron supuestamente con anterioridad a la extincion.

PRECEPTOS:

Constitucion Espafiola, art. 14.
RDLeg. 2/2015 (TRET), arts. 4.2 ¢), 17.1, 28 y 59.2.
Ley 36/2011 (LRJS), arts. 96.1, 179.2 y 183.
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Recurrido: FOGASA, MINISTERIO FISCAL y Joaquina
Representante: AGUSTIN DEL CASTILLO GARCIALETRADO DE FOGASA - MALAGA

ILTMO. SR. D. FRANCISCO JAVIER VELA TORRES, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. JOSE LUIS BARRAGAN MORALES,
ILTMO. SR. D. MANUEL MARTIN HERNANDEZ CARRILLO

En la ciudad de Malaga a catorce de febrero de dos mil dieciocho.

) La SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA CON SEDE EN
MALAGA, compuesta por los llmos. Sres. citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente:
SENTENCIA 246/18

En el recurso de Suplicacion interpuesto por Andaluza de Tramitaciones y Gestiones S.A. contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social numero dos de Mélaga, ha sido ponente el litmo. Sr. D. FRANCISCO JAVIER
VELA TORRES.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Que segun consta en autos se presentd demanda por Joaquina sobre Tutela Derechos Fundamentales
siendo demandado Andaluza de Tramitaciones y Gestiones S.A., FOGASA vy parte el Ministerio Fiscal, habiéndose
dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 10 de agosto de 2017 en los términos que se recogen en
su parte dispositiva.

Segundo.
En la sentencia aludida se declararon como hechos probados los siguientes:

PRIMERO. D2. Joaquina, con DNI n°® NUMOOO comenzé a trabajar para la demandada Andaluza de
Tramitaciones y Gestiones, S.A. en diciembre de 1994, ostentando la categoria profesional de Oficial 12.

En 1996, fue nombrada "Responsable del departamento de Administracion” de la demandada.

SEGUNDO. La actividad de la empresa demandada es la prestacion de los servicios administrativos de
gestoria en la tramitacion de expedientes de operaciones financieras concertados en la red de sucursales de
UNICAJA, y empresas del grupo que se han ido adquiriendo, asi como para la propia entidad Unicaja Banco
relacionadas con la cartera hipotecaria.

TERCERO. EIl organigrama de cargos y departamentos de la demandada, asi como la identidad de las
personas que los ocupan, es el referido en el hecho Segundo de la demanda, que se da por reproducido en aras a
la brevedad.

En el mismo existen 4 jefaturas (responsables) de departamentos, una Secretaria Técnica y la Gerencia, de
la que dependen jerarquicamente todos los responsables de departamentos. Departamentos que son los siguientes:
Servicios Generales; dos departamentos de Linea de produccién; Finanzas, y una Secretaria Técnica.

Todos ellos estan ocupados por varones, excepto el de Finanzas que lo ocupa la actora y que tiene tal denominacion
desde el afio 2009, ya que antes se denominaba "departamento de Administracion”.(f. 127. T. I).

Todos los responsables de departamentos son apoderados mancomunados, al menos desde el afios 2007.

CUARTO. En el afio 2003, tras un proceso de reestructuracion de la empresa y la implantacion de un nuevo
Organigrama, la categoria profesional de la actora qued6 encuadrada en "Oficial de primera”.
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Las retribuciones que han venido percibiendo todos los responsables de departamento, hasta febrero de
2017, estaba compuesta por dos conceptos: salarios (los establecidos por el CC para su categoria profesional), e
incentivos.

QUINTO. Las retribuciones percibidas por los responsables de departamento desde el afio 2006 hasta el
afio 2013, incluidos salario mes e incentivos, asi como el sueldo total anual, eran los referidos en el hecho tercero
de la demanda y constan relacionados al folio 29. T. Il de los autos, que se dan igualmente por reproducidos.

SEXTO. Los responsables de departamento vienen percibiendo un complemento retributivo durante las
situaciones de IT hasta alcanzar el 100% de sus retribuciones habituales. (testifical de D° Adolfo).

Complemento que se deneg6 a la actora durante una situacion de Incapacidad Temporal padecida en marzo
de 2017.

SEPTIMO. En el afio 2014, la demandada acord6 con los trabajadores, la reduccion de los incentivos para
ese afio, debido a que la situacion de la empresa no era 6ptima y que para los afios siguientes se iria recuperando
esta reduccion.

Durante los afios 2014 a 2016, ambos incluidos, los responsables de departamento percibieron las
retribuciones (salario e incentivos) que se relacionan en el hecho Quinto de la demanda que se da igualmente por
reproducido. Cuantias que se corresponden con las relacionadas por la empresa a los folios 27 y 29 T. Il de los
autos.

OCTAVO. EI 28-01-2016, la actora, al observar que fue la Unica de sus compafieros que no experimenté un
incremento retributivo similar al de ellos, pasando a percibir retribuciones sensiblemente inferiores, dirigié email al
Gerente de la empresa (Sr. Eladio) preguntdndole acerca de los motivos que justficaban tales diferencias, sin que
conste que tuviera respuesta a sus preguntas (f. 107. T. | de los autos).

NOVENO. En febrero de 2017, D° Eladio, gerente de la demandada, suprimié el concepto de "incentivos”, y
consolidé las cantidades que venian percibiendo los responsables de departamento por tal concepto, incluyéndolos
en el salario de cada uno de ellos.

De esta forma la evolucion del total de las retribuciones percibidas por los responsables de departamento
desde el afio 2010 a 2017 fueron las que constan referidas en el hecho sexto de la demanda, que se da igualmente
por reproducido.

DECIMO. La empresa demandada no tiene establecido ninguin sistema de fijacion de incentivos, por lo que
el abono de las cantidades a percibir por cada responsable de Departamento constituye una decision unilateral y
discrecional de la empresa a través del Gerente (Interrogatorio de D° Eladio -Gerente-).

Tan solo en los afios 2001 y 2002 consta aceditada la existencia de un protocolo de criterios generales para
la asignacién de tales incentivos anuales (f. 18 a 21. T. Il). De ellos se daba traslado al Departamento de
Administracion.

En los afios 2009 y 2010, tan solo consta la existencia de unos cuadros, manifiestamente elaborados ad
hoc (f. 23y 25 T. I1), que recogen unos criterios generales, inconcretos, sobre propuesta de incentivos que, en modo
alguno pueden tener la misma consideracion que los referidos a los afios 2001 y 2002, en los que si se establecian
diversos criterios de valoracién objetivos, de los que no existe rastro alguno en los referidos de 2009 y 2010.

DECIMO PRIMERO. Asimismo, la empresa abonaba gratificaciones a dichos responsables de
departamento en las cuantias que figuran relacionadas al folio 31 del T. Il de los autos, que se dan igualmente por
reproducidos.

DECIMO SEGUNDO. El 02/05/2017 la actora fue despedida por la empresa demandada.

DECIMO TERCERO. El 06/04/2017, la actora interpuso papeleta de conciliacion ante el CMAC por
reclamacién de cantidad del tenor que obra a los folios 17 y ss. T. | de los autos.

DECIMO CUARTO. El CC aplicable a la actividad es el VI CC de ambito estatal de gestorias administrativas.

DECIMO QUINTO. Con fecha 08/06/2017 tuvo entrada en el Juzgado Decano la demanda que dio origen a
las presentes actuaciones, interesando el dictado de sentencia, por la que:

Declare la vulneracion del derecho a no discriminacién por razén de sexo consagrado en el articulo 14 de
la Constitucién Espafiola.

Que la empresa desista de su actitud discriminatoria, y me reponga en mis derechos salariales y mi dignidad
profesional.

Ordene a la demandada el cese inmediato de la discriminacion salarial contra DONA Joaquina, acordando
gue para el afio 2017 se le reconozca el importe de 48.950,16 euros en concepto de "salario total anual”, que vendra
dispuesto por la cantidad abonada mensualmente, equiparandola con el resto de sus comparieros.
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Solicito igualmente una indemnizacion por la discriminacion salarial de la que he sido victima, en razén del
perjuicio economico sufrido por dejar de percibir el importe que me hubiese correspondido de haber sido tratada en
igualdad respecto de mis compafieros, por importe de 34.946,80, para el periodo 2006 al 2016 ambos inclusive
(hecho SEPTIMO), mas los intereses por mora laboral por importe de 12.641,92 o subsidiariamente de no estimarse
su aplicacion, los que resultan de aplicar el interés legal del dinero y que asciende para dichos importes y periodo a
6.232,91.

Todo lo anterior mas la cantidad que se establezca como diferencial para el periodo 2000 al 2005 ambos
inclusive, una vez sea determinada a la luz de la documental solicitada la brecha salarial, mas los intereses legales
que les corresponda.

Que se me reponga el complemento al 100% de mi salario para el mes de marzo respecto al proceso de
baja por I.T.

Tercero.

Que contra dicha sentencia anuncié Recurso de Suplicacion la parte demandada Andaluza de Tramitaciones
y Gestiones S.A, recurso que formalizé, siendo impugnado de contrario. Recibidos los autos en este Tribunal se
proveyo el pase de los mismos a ponente para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
Primero.

La sentencia de instancia estima en parte la demanda sobre tutela de derechos fundamentales promovida
por la actora y declara la vulneracién de su derecho a no sufrir discriminacién salarial por razén de sexo, derecho
consagrado en los articulos 14 de la Constitucién Espafiola y 28 del Estatuto de los Trabajadores, declarando la
nulidad radical de tal comportamiento empresarial por discriminatorio y contrario al principio de igualdad;
condenando a la empresa demandada a restituir el derecho de la actora a percibir, desde enero de 2017, un salario
anual de 48.950,16 €, en lugar de los 33.672 € que se consolidaron en enero de 2017 a la misma, omitiendo la
empresa haber reconocido el salario que deberia haber percibido, en la misma cuantia que el resto de sus
compafieros varones comparables, sino hubiera sido objeto del trato discriminatorio que aqui se condena.
Finalmente, la sentencia de instancia condena a la demandada a estar y pasar por dicha declaracién, asi como a
abonar a la actora la indemnizacion de 35.000 € por el concepto de los dafios y perjuicios sufridos por tal
improcedente comportamiento empresarial.

Segundo.

Contra dicha sentencia interpone recurso de suplicacién la representacion de la empresa demandada,
formulando los ocho primeros motivos, todos ellos con amparo procesal en el apartado b) del articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Social, para solicitar la revisién de los hechos robados de la sentencia recurrida,
pretendiendo una redaccién alternativa de los hechos probados primero, segundo, quinto, sexto, décimo y décimo
primero, asi como la adicién de dos hechos probados nuevos, todos los cuales quedarian del siguiente tenor literal
respectivo: A) "Dofia Joaquina, con DNI NUMO00O, comenzd a trabajar para la demandada Andaluza de
Tramitaciones y Gestiones S.A en diciembre de 1994, ostentando la categoria profesional de oficial de primera. En
1996, fue nombrada Responsable del Departamento de Administracién de la demandada y en 2009, Don Eladio, en
su condicion de Gerente, nombro a la actora Responsable del Departamento de Finanzas"; B) "La actividad de la
empresa demandada, hasta el afio 2009, era la prestacidon de los servicios administrativos de gestoria en la
tramitacion de expedientes de operaciones financieras concertados en la red de sucursales de Unicaja, y empresas
del grupo que se han ido adquiriendo, asi como para la propia entidad Unicaja Banco relacionadas con la cartera
hipotecaria. A partir del referido afio y con motivo de la crisis del sector bancario y financiero,ATG diversifico y amplié
su rama de actividad, constituyendo nuevos bloques de servicios. Asi, los bloques de servicios que integran la
actividad actual de la ATG son los siguientes: Post Firma (Servicios Tradicionales), Informaciones Registrales, Pre
Firma, Morosidad e Inmuebles”; C) " ATG dispone de siete Delegados Territoriales, de los cuales seis son mujeres
y uno es hombre. EI hombre es el segundo Delegado que menos cobra"; D) "Durante el afio 2011 y hasta mayo de
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2012, Dofia Barbara fue, junto con su compafiero Don Modesto, la Responsable de Departamento que mas
cobraba"; E) "La retribuciones percibidas por los responsables de departamento desde el afio 1996 hasta el afio
2017, incluidos incentivos y gratificaciones y retribucion total, son las indicadas en los folios 27 a 240, Tomo Il de
los autos"; F) "Algunos responsables de departamento vienen percibiendo un complemento retributivo durante las
situaciones de IT hasta alcanzar el 100% de sus retribuciones habituales (testifical de Don Adolfo). Don Valentin en
junio de 2017 no fue complementado al 100%"; G) "ATG tiene un sistema de fijacion de incentivos basados en dos
tipos de criterios: criterios objetivos y criterios discrecionales"; y H) "Asimismo, la empresa abonaba gratificaciones
a dichos responsables de departamento en las cuantias que figuran relacionadas al folio 31 del Tomo Il de los autos,
gue seran igualmente por reproducidos. Dofla Joaquina fue la Responsable de Departamento que mayores
gratificaciones percibié en los afios 1999,2003 y 2004".

Deben desestimarse las modificaciones facticas solicitadas, pues las mismas resultan basicamente
intrascendentes para alterar el signo del fallo de la sentencia recurrida, ya que ninguna importancia tiene a estos
efectos la determinacion de la persona que en el afio 2009 hubiese podido hombrar a la actora Responsable del
Departamento de Finanzas, ni la enumeracion completa de las distintas actividades a las que se dedica la empresa
demandada, ni el género de los diferentes Delegados Territoriales de la demandada, ni las retribuciones percibidas
por dos concretos Responsables de Departamento durante los afios 2011 y 2012, ni el hecho de que a un concreto
responsable de departamento no se le completase en el mes de junio de 2017 su retribucién durante la IT, ni las
gratificaciones percibidas por la actora en afios muy anteriores a los que son objeto de debate en la presente litis.
En definitiva, lo fundamental en el presente caso es que la actora durante los afios 2010 a 2017 ha percibido unas
retribuciones sustancialmente inferiores a la de los otros responsables de departamento, habiendo llegado a dicha
conclusién el Magistrado de instancia tras analizar los diferentes recibos de salarios y justificantes de retribuciones
obrantes en las actuaciones, reflejando dichos extremos en los hechos probados quinto y séptimo de la sentencia
de instancia (siendo especialmente significativo que el hecho probado séptimo ni siquiera se ha intentado modificar
por la parte recurrente), sin que conste la existencia de una prueba documental que de una manera clara, manifiesta
e inequivoca, sin necesidad de hipétesis, conjeturas o razonamientos, ponga de manifiesto el error del juzgador de
instancia al fijar la retribuciones tanto de la actora como del resto de los responsables de departamento de la
empresa demandada.

Tercero.

Que al amparo de lo dispuesto en el apartado c) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social, se formula el noveno motivo de recurso para denunciar la infraccién de los articulos 177, 178, 179 y 182 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Alega la parte recurrente que la modalidad procesal de tutela de
derechos fundamentales resulta inadecuada para conocer de las pretensiones ejercitadas en la demanda, dado que
la actora solicita la reposicién en un vinculo laboral que ya se ha extinguido al haber sido despedida por la empresa
demandada con fecha 2 de mayo de 2017 y el reconocimiento de un concreto salario y de unas diferencias
retributivas, reclamacién que debe hacerse a través de la modalidad del proceso ordinario.

El articulo 178.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece que el objeto del proceso de tutela
de los derechos fundamentales y libertades publicas queda limitado al conocimiento 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 distintos a la tutela del citado derecho o libertad. El mandato constitucional del
articulo 52.3 de la Constitucién Espafiola de establecer un procedimiento preferente y sumario se plasma en la
limitacién de su objeto litigioso, que debe cefiirse a la vulneracion del derecho fundamental, pues la tramitacion
urgente, preferente y sumaria de esta modalidad procesal no se compadece con la verificacion minuciosa de
multiples supuestas infracciones de normas convencionales o de legalidad ordinaria, las cuales deben dilucidarse
por el proceso ordinario o la modalidad procesal especifica correspondiente. El procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, por su naturaleza de cognicién limitada, tiene un campo de actuacién muy reducido, abarcando
solamente el enjuiciamiento de lesiones directas de derechos fundamentales derivados de conducta de violacién o
incumplimiento de la norma constitucional o normas legales que lo regulen, no alcanzando a la depuracion de
interpretaciones errdneas de normas legales, ni mucho menos a la verificacion de si una decisién empresarial se
ajusta o no a lo establecido en convenio colectivo. El procedimiento de tutela de derechos fundamentales requiere
diferenciar entre el plano de la constitucionalidad y el de la legalidad ordinaria, de forma que Unicamente pueden
examinarse en esta modalidad procesal las pretensiones fundadas en la vulneracion de derechos fundamentales.
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Lo decisivo a efectos de la tramitacién de esta modalidad procesal no es que la pretension se encuentre bien fundada
(que deba estimarse la demanda), sino que formalmente se afirme por el demandante la existencia de una violacion
del derecho fundamental, de manera que si se estima que no existe lesién de su contenido constitucional, la
consecuencia sera la desestimacion de la demanda, pues por aplicacién del principio de cognicidn limitada que rige
en esta modalidad procesal, la sentencia no puede entrar a enjuiciar la alegacién de una posible vulneracién de una
norma infraconstitucional o de legalidad ordinaria sin relevancia en la proteccién del contenido constitucional del
derecho fundamental. De ello se deriva que la declaraciéon de inadecuacion de procedimiento opera cuando se
aprecia inequivocamente que la pretension ejercitada queda de forma manifiesta fuera del ambito de la modalidad
procesal tutela de derechos fundamentales, bien porque la demanda no se denuncia infraccién alguna de un derecho
fundamental o porque se plantee un problema de legalidad ordinaria, sin lesion directa del derecho fundamental, o
exista fraude de ley al acudir a este proceso especial.

La parte demandante alega la supuesta vulneracion del derecho de igualdad y no discriminacién al percibir
una retribuciones inferiores a las que se le abonan a los otros responsables de departamento de la demandada,
todos ellos varones. Reiterada doctrina jurisprudencial ha venido distinguiendo entre el principio de igualdad ante la
ley y la prohibicién de discriminacion por alguna de las causas 0 motivos especificamente sefialados en el articulo
14 de la Constitucioén, por lo que el principio de autonomia de la voluntad deja un margen en que el acuerdo privado
o la decision unilateral del empresario en ejercicio de sus poderes de organizacion de la empresa, puede libremente
disponer la retribucién del trabajador respetando los minimos legales o convencionales, salvo cuando la diferencia
de trato en materia salarial tenga un significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por la
Constitucién y por el Estatuto de los Trabajadores. En definitiva, no toda diferencia de trato irrrazonable o no
justificada constituye una discriminacion en el sentido que este término tiene los articulos 14 de la Constitucion y
4.2.c) y 17.1 del Estatuto de los trabajadores, pues la discriminacion consiste en utilizar un factor de diferenciacion
gque merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia, porque para establecer la
diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas de
opresion o de segregacion de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de
diferenciacion para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se funda la convivencia en una
sociedad democratica y pluralista.

Pues bien, en el supuesto de autos resulta evidente que nos hallamos en presencia de uno de los factores
contemplados en los referidos articulos 14 de la Constitucion Espafiola y 4.2.c) y 17.1 del Estatuto de los
Trabajadores, pues la actora alega en su demanda que ha sido discriminada salarialmente respecto de sus
compafieros de trabajo varones que ostentan el mismo puesto de trabajo de responsable de departamento, por lo
que, en principio, se invoca una discriminacién por razén de sexo, la cual claramente debe incluirse en el &mbito de
la modalidad procesal especial de tutela de derechos fundamentales, tal y como hemos razonado anteriormente.
Ello no puede quedar desvirtuado por el hecho de que la demandante haya sido despedida por la empresa
demandada con fecha 2 de mayo de 2017, esto es antes de la interposicién de la demanda origen de las presentes
actuaciones, pues no consta si dicho despido ha sido o no impugnado judicialmente y, en cualquier caso, la
interposicion de una demanda de tutela de derechos fundamentales no exige que la relacién laboral se encuentre
viva y vigente en el momento de formulacion de la misma, si los hechos constitutivos de la supuesta vulneracion se
han producido con anterioridad a la extincion del contrato de trabajo. Finalmente, en cuanto al pronunciamiento de
la sentencia de instancia de ordenar la restitucion del derecho de la actora a percibir desde enero de 2017 un salario
anual de 48.950,16 €, en lugar de los 33.672 € que se consolidaron en enero de 2017 a la misma, obviamente se
encuentra condicionado a la pervivencia de la relacién laboral, por lo que dicho nuevo salario Unicamente debera
abonarse hasta la fecha de la extincién del contrato de trabajo de la actora, sin perjuicio de lo que pueda acordarse
en el procedimiento por despido que hipotéticamente se haya podido plantear por la trabajadora contra el cese
acordado por la empresa con fecha 2 de mayo de 2017. Todo lo anterior no lleva a desestimar este motivo de recurso
y a declarar que la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales es adecuada para el conocimiento de
la pretension ejercitada por la actora, tal y como se indica en la sentencia de instancia.

Cuarto.
Que con idéntico amparo procesal, se denuncia la infraccion del articulo 59.2 del Estatuto de los

Trabajadores. Alega la parte recurrente que debe declararse la prescripcion de la accion para ejercitar la reclamacion
de una indemnizacion como consecuencia de la supuesta vulneracion de los derechos fundamentales de la actora,
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dado que dicha reclamacién se habria producido una vez transcurrido el plazo de un afio desde la alegada
vulneracion del derecho fundamental.

El articulo 179.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social establece que la demanda de tutela de
derechos fundamentales habra de interponerse dentro del plazo general de prescripciéon o caducidad de la accién
previsto para las conductas o actos sobre los que se concrete la lesién del derecho fundamental o libertad puablica.
Por su parte, el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores sefiala que las acciones derivadas del contrato de
trabajo que no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su terminacién, si bien en aquellos casos en
que la accion se ejercite para exigir percepciones econémicas que no puedan tener lugar después de extinguido el
contrato, el plazo de un afio se computara desde el dia en que la accién pudiera ejercitarse.

Pues bien, en el presente caso resulta evidente que no habia prescrito la accion de la actora para reclamar
por la supuesta vulneracion de su derecho a la igualdad y no discriminacion por razén de sexo, dado que esa
supuesta situacion discriminatoria subsistia en el momento de terminacién de la relacion laboral y que, en todo caso,
la accion se habia ejercitado antes de que hubiese transcurrido el plazo de un afio desde la terminacion de la relacién
laboral. Tampoco puede hablarse de prescripcién de las consecuencias econémicas derivadas de la supuesta
vulneracion del derecho fundamental, pues aunque obviamente no pueden reclamarse las diferencias salariales
durante el periodo de tiempo comprendido entre los afios 2000 al 2005, tal y como indica la propia sentencia de
instancia, cuestién distinta es la reclamacion de una indemnizacién por los dafios y perjuicios derivados de la
vulneracion del derecho fundamental, indemnizaciéon que va unida a la declaracion de vulneracién del derecho
(articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social) y cuyo plazo de prescripcion es el mismo que el del
derecho, por lo que mientras se siga produciendo la vulneracién del derecho fundamental no habra comenzado el
cémputo del plazo de prescripcion. Cuestion distinta es que para la fijacion de la cuantia de dicha indemnizacion se
haya podido tener en cuenta como criterio orientativo las diferencias salariales entre la retribuciones percibidas por
la actora y las que venian percibiendo el resto de los responsables de departamento durante un determinado periodo
de tiempo, ya que en este caso no estamos ante una reclamacion de diferencias salariales propiamente dicha, sino
simplemente ante un criterio orientativo para fijar la cuantia de la indemnizacion.

Quinto.

Que con idéntico amparo procesal, se formulan los dos siguiente motivo de recurso para denunciar la
infraccion de los articulos 14 y 24 de la Constitucién Espafiola , en relacion con el articulo 96 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social. Alega la parte recurrente que en el presente caso no cabe hablar de vulneracién del
principio de igualdad y no discriminacién por razén de sexo por el simple hecho de que la actora haya podido percibir
puntualmente unas retribuciones algo inferiores a las del resto de los responsables de departamento, pues la carga
de la prueba corresponde a la parte actora, sin que la prueba estadistica sea indicios suficientes para invertir la
carga de la prueba y no toda desigualdad tiene un origen discriminatorio, existiendo razones objetivas que explican
la diferente retribucién en los puestos de responsabilidad de la empresa.

Tanto el articulo 14 de la Constitucién Espafiola, como los articulos 4.2.c) y 17.1 del Estatuto de los
Trabajadores, prohiben expresamente la discriminacion por razén de sexo, declarando como derecho de los
trabajadores el no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de
sexo, debiendo entenderse nulas y sin efecto las decisiones unilaterales del empresario en materia de retribuciones,
jornada y demas condiciones de trabajo que den lugar a situaciones de discriminacion directa o indirecta
desfavorables por razén de sexo. Mas concretamente, el articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores establece el
principio de igualdad de remuneracion por razén de sexo, en virtud del cual el empresario esta obligado a pagar por
la prestacion de un trabajo de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que
sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna por razén de
sexo en ninguno de los elementos o condicionantes de aquella. Como acertadamente sefiala la sentencia de
instancia, la discriminacion supone una diferencia de trato, que actla contra el sujeto discriminado (anulando o
menoscabando el goce de ciertos derechos y ventajas 0 agravando sus cargas) y que tiene su origen en ciertos
rasgos de la persona o de la configuracion social (sexo, raza, parentesco, lengua, condicion social, minusvalia fisica,
psiquica o sensorial, creencias politicas o religiosas, militancia sindical, etc.), lo que origina una situacion objetiva
discriminatoria, que pone en peligro el respeto a la dignidad humana y los derechos inherentes a la persona. Ahora
bien, el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento igual con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato supone una infracciéon
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del contenido del articulo 14 de la Constitucion Espafiola, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre
situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion objetiva y razonable para
ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, por tanto, se prohibe la utilizacion de elementos de diferenciacion que quepa calificar de
arbitrarios o carentes de una justificacién razonable.

Por lo que se refiere a las reglas sobre carga de la prueba en los procesos de vulneraciéon de derechos
fundamentales, el articulo 96.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece que en aquellos procesos
en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacién por
razon de sexo, correspondera al demandado la aportacion de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente
probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Reiterada doctrina del Tribunal Constitucional ha
declarado que cuando se alegue que una decisi6n empresarial encubre en realidad una conducta lesiva de los
derechos fundamentales, incumbe al empresario la carga de probar que su actuacién obedece a motivos razonables,
extrafios a todo propoésito atentatorio de un derecho fundamental. Ahora bien, para que juegue en el citado sentido
la carga probatoria, el trabajador ha de aportar unos indicios razonables de que el acto empresarial lesiona sus
derechos fundamentales. Es decir, no es suficiente para el trabajador la mera alegacion de la vulneracion
constitucional, sino que el demandante debe aportar ademas un indicio razonable de que la violacion del derecho
fundamental se ha producido, de tal manera que Unicamente cuando se hayan aportado estos indicios se producira
la denominada inversion de la carga de la prueba, correspondiendo entonces al demandado probar la existencia de
causas suficientes, reales y serias para calificar de razonable la decision empresarial, Gnico medio de destruir la
apariencia lesiva creada por los indicios aportados por el demandante (sentencias del Tribunal Constitucional
38/1981, 266/1993, 74/1998 y 90/1997, entre otras muchas).

En el caso que nos ocupa del relato de hechos probados de la sentencia recurrida se desprende que la
actora durante los afios 2014, 2015 y 2016 ha percibido unas retribuciones sustancialmente inferiores a la de los
otros cuatro responsables de departamento de la empresa demandada, todos ellos varones, pues en el afio 2014 la
demandante percibi6 un total de 37.897, 60 euros, mientras que el resto de sus compafieros de idéntica categoria
percibieron una retribuciones comprendidas entre los 39.622,56 € y los 41 1222,64 €, incrementandose dichas
diferencias en el afio 2015 (la actora percibio 37.897, 60 euros frente a los 42.022 € de sus compafieros) y en el afio
2016 (38.047 € de la actora frente a 43.650,04 € de uno de sus companeros y 48.950,12 € de los tres restantes).
Asimismo, consta probado que la cantidad abonada a la actora en concepto de incentivo era inferior a la satisfecha
al resto de los responsables de departamento, existiendo unas diferencias que en los dos ultimos afios ha llegado
a superar los 2000 €. Por tanto, resulta incuestionable que la actora durante los ultimos afios ha percibido unas
retribuciones salariales inferiores a la de los otros cuatro responsables de departamento de la empresa, todos ellos
varones, por lo que ante esos indicios discriminatorios, debe ser la empresa la que acredite que esa diferencia
retributiva de la actora respecto de sus comparfieros varones, que ostentan una categoria profesional y cualificacion
similar y desempefian puestos de trabajo de igual valor (responsables de departamento), tiene una justificacién
objetiva y razonable y ajena a todo propésito discriminatorio. Esa justificacion no se ha producido en el presente
caso, pues la parte recurrente se limita a sefialar que la actora en afios muy anteriores a los que son objeto de la
presente litis llegd a percibir retribuciones incluso superiores a las del resto de los responsables de departamento,
asi como que los diferentes departamentos tienen distintos cometidos y responsabilidades y que existen otros
responsables de la empresa (los delegados territoriales) entre los cuales los varones reciben menos retribuciones
que sus homologas del género femenino. Ello en modo alguno puede suponer esa justificacion objetiva y razonable
del diferente trato salarial dispensado a la actora durante los Gltimos afios, maxime si tenemos en cuenta que no se
ha concretado ni especificado en que medida el departamento de la actora tiene menos atribuciones y
responsabilidades que el resto de los departamentos de la empresa y que en la presente litis no se imputa a la
demandada una discriminacién por razén de sexo respecto de todas las trabajadoras de la empresa, sino Gnica y
exclusivamente respecto de la demandante. En consecuencia, no habiendo logrado la empresa desvirtuar la
existencia de una discriminacion retributiva entre la actora y sus compafieros varones, debe desestimarse el motivo
y confirmarse la sentencia de instancia en lo referente a la vulneracién del derecho de igualdad y no discriminacion
salarial por razén de sexo.
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Sexto.

Que con idéntico amparo procesal, se formula el siguiente motivo de recurso para denunciar la infraccion
del articulo 182 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Alega la parte recurrente que en todo caso deberia
dejarse sin efecto el tercer pronunciamiento de la sentencia de instancia, pues el mismo declara una restitucién
retroactiva del derecho de la actora al condenar a la demandada a abonarle desde enero de 2007 un salario anual
de 48.950,16 €, por lo que establece el reconocimiento de un derecho que pretende tener efectos previos a la
presentacion de la demanda, lo cual no cabe en este procedimiento de tutela de derechos fundamentales.

Debe desestimarse asimismo este motivo de censura juridica, pues el articulo 182.1.d) de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social establece como uno de los pronunciamientos que debera contener la sentencia dictada en
la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales, en el caso de que se llegue a la conclusién de que
esa vulneracion de los derechos fundamentales alegada efectivamente se ha producido, es que dispondra el
restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la reposicion de la situacion al momento anterior
a producirse la lesion del derecho fundamental, asi como la reparacién de las consecuencias derivadas de la accion
u omisién del sujeto responsable. Por tanto, considerando la sentencia de instancia que se habia producido una
discriminacion salarial de la actora por razén de sexo, una consecuencia ldgica e inevitable de dicha declaracién es
la condena a la empresa a abonarle las retribuciones que corresponderian a la demandante en el caso de que la
discriminacion no se hubiera producido, con el consiguiente reconocimiento del salario anual que se le debe atribuir
y que debe ser el mismo que perciben el resto de los responsables de departamento. Ello no puede quedar
desvirtuado por el hecho de que la actora haya sido despedida con fecha 2 de mayo de 2017, pues obviamente
dicho salario se le deberé abonar hasta dicha fecha, independientemente de los pronunciamientos judiciales que
puedan producirse respecto del despido en el caso de que el mismo haya sido impugnado por la actora.

Séptimo.

Que finalmente se alega por la parte recurrente la infraccién del articulo 183 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social. Alega la parte recurrente que debe dejarse sin efecto la indemnizacién de dafios y perjuicios
fijada en la sentencia de instancia, dado que por la parte demandante no se ha ofrecido un criterio que permita
individualizar correctamente los dafos y perjuicios presuntamente sufridos, sin que pueda establecerse una cuantia
de la indemnizacién que en realidad esconde un reconocimiento de diferencias retributivas.

El articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social establece que cuando la sentencia recaida en
la modalidad procesal de tutela de derechos fundamentales declare la existencia de vulneracién de los mismos, el
juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la parte
demandante por haber sufrido lesién de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcién tanto del dafio
moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales derivados;
debiendo pronunciarse el tribunal sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente cuando la prueba de
su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a esta,
en la medida de lo posible, en la integridad de su situacién anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad
de prevenir el dafo. Asimismo, el nimero 3 de dicho articulo 183 sefiala que la indemnizacion sera compatible, en
Su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modificacién o extincion del contrato de trabajo o en
otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y demas normas laborales. Esto quiere decir que
en los supuestos de despido nulo por vulneracion de derechos fundamentales ademas de las consecuencias propias
de la declaracién de nulidad del despido (la readmision del trabajador con abono de los correspondientes salarios
de tramitacion), también deberé fijarse una indemnizacion adicional por los dafios y perjuicios derivados de la
vulneracion del derecho fundamental, siempre y cuando estos dafios y perjuicios hayan sido solicitados
expresamente en la demanda.

La Sala considera que, tras la nueva regulacion en la materia establecida por el referido articulo 183 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, siempre que se haya producido una vulneracion de un derecho
fundamental en el ambito de una relacion laboral, la sentencia que se dicte en esta modalidad procesal de tutela de
derechos fundamentales y libertades publicas no debe limitarse a declarar la existencia de la vulneracion, acordando
la nulidad radical de la actuacion del empleador y ordenando el cese inmediato de la actuacién contraria a los
derechos fundamentales con el restablecimiento del demandante en la integridad de su derecho y la reposicion de
la situacion al momento anterior a producirse la lesion del derecho fundamental, sino que necesariamente debera
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fijar la indemnizacién correspondiente al demandante que ha sufrido la vulneracion del derecho fundamental,
independientemente de que se hayan acreditado o no la existencia de concretos y determinados perjuicios
econdmicos para el demandante como consecuencia de la vulneracion del derecho, pues se parte de la base de
que dicha vulneracion ha tenido que producir necesariamente unos dafios morales para el demandante, los cuales
seran determinados prudencialmente por el tribunal cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil
0 costosa. En definitiva, el precepto viene a distinguir entre los dafios morales, los cuales se generan
automaticamente siempre que se haya producido la vulneracion del derecho fundamental, dafios que seran fijados
prudencialmente por el tribunal siempre y cuando hayan sido reclamados por el actor en su demanda, y otros dafios
y perjuicios adicionales derivados de la vulneracion del derecho fundamental, los cuales si exigiran la cumplida
acreditacion y prueba por parte del demandante.

La sentencia de instancia considera que se ha vulnerado el derecho a la igualdad y no discriminacion por
razén de sexo de la actora, dado que la misma percibia unas retribuciones sustancialmente inferiores a la de los
otros responsables de departamento de la empresa demandada, todos ellos varones, por lo que la vulneracién de
dicho derecho fundamental conlleva necesariamente la existencia de, al menos, unos dafios morales para la
trabajadora que ha sufrido dicha vulneracién, dafio moral que no exige la cumplida acreditacion de unos
determinados y concretos dafios y perjuicios, sino que se producen automaticamente y que seran fijados en su
cuantia prudencialmente por el tribunal de instancia siempre y cuando hayan sido reclamados por la actora en su
demanda. Por tanto, habiendo declarado la sentencia de instancia la vulneracion del derecho fundamental, debe
fijarse necesariamente una indemnizacién por los dafios morales que dicha vulneracién ha ocasionado a la actora,
indemnizacion que la sentencia 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 discriminacién por razén de sexo, criterio que esta Sala considera l6gico y razonable, ya que viene a
compensar a la actora por los perjuicios econémicos que se le han derivado como consecuencia de la vulneracién
del derecho fundamental. Todo lo anterior no lleva a desestimar también este Ultimo motivo de recurso, con la
consiguiente confirmacién de la sentencia recurrida.

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion de la
empresa Andaluza de Tramitaciones y Gestiones S.A. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nUmero
dos de Mélaga con fecha 10 de agosto de 2017, en autos sobre tutela de derechos fundamentales seguidos a
instancias de Dofa Joaquina contra dicha empresa recurrente, habiendo sido parte el Ministerio Fiscal, confirmando
la sentencia recurrida y condenando a la empresa recurrente a la pérdida del depdsito y de la consignacion
constituidos para recurrir y al abono de las costas del recurso, incluidos los honorarios del letrado de la parte
recurrida en cuantia que no podra superar los 1200 €.

Notifiquese esta resolucion a las partes y al Ministerio Fiscal advirtiéndoles que contra la misma cabe
Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina ante la Sala 42 del Tribunal Supremo, el que debera prepararse
en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de este fallo, durante cuyo plazo se encontraran los autos a
su disposicion en esta Sede Judicial para su examen.

Adviértase a la parte demandada que en caso de recurrir habra de efectuar las siguientes consignaciones:

- La suma de 600 € en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones n°® 2928-0000-66-2089-17 de esta Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia en Malaga.

- La cantidad objeto de la condena, si no estuviera consignada con anterioridad en la c/c nimero 2928 del
Banco Santander, a nombre de esta Sala de lo Social con el titulo cuenta de depdsitos y consignaciones, al tiempo
de prepararse el recurso, pudiendo sustituirse esta Ultima consignacién por aval bancario en el que se haga constar
la responsabilidad solidaria del avalista; o realizar transferencia a la cuenta ES55-0049-3569-92-0005001274,
haciendo constar, en el campo reservado al beneficiario, el nombre de esta Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia con sede en Malaga; y en el campo reservado al concepto, el nUmero de cuenta 2928-
0000-66-2089-17.

Librese certificacion de la presente sentencia para el rollo a archivar en este Tribunal incorporandose el
original al correspondiente libro.
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Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

El contenido de la presente resoluciéon respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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