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Reclamacién, en proceso separado, de indemnizacién por dafios morales ocasionados por un
despido lesivo de derechos fundamentales, planteada tras la sentencia que declaré su nulidad.
Procedencia. Debe rechazarse la excepcién de inadecuacién de procedimiento planteada por la empresa
y la existencia de cosa juzgada negativa. Esta porque en el anterior litigio no se suscitd ni decidié la
cuestion relativa a la procedencia de la indemnizacion por dafio moral y aquella porque tal reclamacion se
puede encauzar de forma separada, incluso en plazo posterior al de impugnaciéon del despido, por la via
del proceso especial de tutela de derechos fundamentales y no por el proceso ordinario, lo que en todo
caso no genera indefensién. Vid STS de 9 de mayo de 2011 (rec. nim. 4280/2010) -NSJ039949- y de 13
de junio de 2011 (rec. nim. 2590/2010) -NSJ039948-. En lo referente a la ponderacion econémica del
dafio moral, se han de considerar dos criterios: la repacién in integrum y la finalidad contributiva de
prevenir el dafio. Para cumplir tales finalidades el Tribunal ha acudido como criterio orientador a la sancion
prevista en la LISOS por la comisién de infraccién grave.
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Ley 36/2011 (LRJS), arts. 177.1, 183.2 y 184.
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SENTENCIA N.°: 1227/2015

SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO

En la Villa de Bilbao, a treinta de junio de dos mil quince.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, formada
por los limos. Sres. don MANUEL DIAZ DE RABAGO VILLAR, Presidente en funciones, don JUAN CARLOS
ITURRI GARATE y dofia ELENA LUMBRERAS LACARRA, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA
En el recurso de suplicacién interpuesto por ATACO S.L . contra la sentencia del Juzgado de lo Social

ndamero 1 de los de Bilbao, de fecha 16 de marzo de 2015, dictada en el proceso 911/2014, sobre TUTELA DE LA
LIBERTAD SINDICAL y entablado por dofia Angelica frente a ATACO S.L. .
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Es Ponente el Iimo. Sr. Magistrado Don JUAN CARLOS ITURRI GARATE, quien expresa el criterio de la
Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia, cuya relacion de
hechos probados es la siguiente:

PRIMERO. La actora Angelica con DNI NUMOOO presta servicios por cuenta y érdenes de la empresa
demandada ATACO, S.L., con la categoria profesional de dependienta, antigliedad de 2 de octubre de 2001 y
percibiendo un salario bruto mensual de 780,21 euros, incluida la prorrata de pagas extras.

SEGUNDO. Mediante carta de fecha 28 de junio de 2013, la empresa demandada notificé a la actora su
despido disciplinario, con efectos al mismo dia; comunicacién en la que se indicaba literalmente lo siguiente:

"Estimada Sra. Angelica,

Por medio de la presente y de' conformidad con lo dispuesto en el art. 55.1 del Estatuto de los
Trabajadores, ponemos en su conocimiento que la Direccién de esta Empresa ha tomado la decisién de prescindir
de sus servicios profesionales y extinguir su contrato de trabajo, con efectos al dia de la fecha, 28 de Junio de
2.013.

Las razones que justifican su despido se materializan en los reiterados incumplimientos, que vienen siendo
protagonizados por su parte, desobedeciendo las instrucciones y érdenes encomendadas por sus superiores en la
empresa.

La indicada conducta es constitutiva de un incumplimiento contractual grave y culpable, por su parte, de
las obligaciones que, presididas siempre por la buena fe, tiene para con esta empresa, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 54.2 b) del Estatuto de los Trabajadores y es sancionable con el despido, en virtud del articulo 54.1
del mismo Texto Legal ".

En correo electrénico de 27 de junio de 2013 consta comunicacion entre la asesoria laboral de la empresa
y ésta remitiendo borrador de carta de despido disciplinario de la actora. Se da por reproducido el contenido del
citado correo electrénico, que consta como documento n° 7 del ramo de prueba de la empresa demandada.

TERCERO. En documento de fecha 12 de marzo de 2013, suscrito por los trabajadores de la empresa
demandada, se designé a la demandante y a Gema como sus portavoces ante la empresa.

El dia 2-4-2013, se remiti6é por burofax a la empresa un escrito suscrito por las dos citadas trabajadoras,
comunicando la celebracion de una asamblea de trabajadores el dia 13 de abril de 2013, en los siguientes
términos:

"EXPONEN

PRIMERO. Tal y como establece el articulo 77 del Estatuto de los Trabajadores las y los trabajadores de
una misma empresa tienen derecho a reunirse en asamblea, la misma podra ser convocada por un nimero de
trabajadores no inferior al 33 por 100 de la plantilla.

SEGUNDO. Se ha procedido a recoger las firmas preceptivas para la realizacion de una asamblea de
trabajadores de todo el personal perteneciente a la empresa. Dicha reunidn se celebrard en el centro de trabajo de
la calle Marqués del Puerto por reunir las condiciones idoneas para ello, siempre sin perturbar la actividad
empresarial del mismo centro. Comenzando la asamblea a las 15 horas del dia 13 de abril de 2013.

TERCERO. Si la empresa considera que el centro no es apropiado para desarrollar la reunion de las y los
trabajadores, rogamos se nos comunique con el tiempo suficiente, al menos 48 horas, para informar a los y las
empleadas de los posibles cambios.

CUARTO. El articulo 77 del Estatuto de los Trabajadores permite, previo consentimiento de la empresa, de
la asistencia de asesores a dicha asamblea, notificando su nombre y DNI con 48 horas de antelacién, Se
comunicara a la empresa con la antelaciéon suficiente el nombre y los nimeros de identificacion de los dos
asesores, miembros de una Consultoria Juridico Laboral que asistirdn a la asamblea.

QUINTO. La asamblea de trabajadores tendra el siguiente orden del dia:

1-Eleccion de mesa y actas.
2-Eleccion de los representantes de los trabajadores.
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3-Informacién y asesoramiento sobre la solicitud de la empresa de una modificacién del convenio
colectivo.

4-Decisiones pertinentes a adoptar, si se considera oportuno.

5-Asuntos varios.

SEXTO. Se aporta en el presente documento las firmas con sus preceptivos DNI de la plantilla, que suman
el 33% de la plantilla (seria interesante recoger mas del 33%, para evitar posibles problemas).

Por lo expuesto, SOLICITAMOS

Que la empresa tome las medidas oportunas para que se pueda celebrar la asamblea de trabajadores, asi
como para permitir la entrada a los asesores que intervendran en la misma".

La direccién de la empresa contest6 al anterior burofax de las trabajadoras mediante escrito de fecha 9-4-
2013, en los términos siguientes:

"En respuesta al burofax remitido por Uds, a la Direccidn de Ataco, S.L. con la propuesta de celebracion
de una asamblea, el dia 13 de abril a las 15 horas en el centro de trabajo de la calle Marqués del Puerto, les
comunico lo siguiente:

La empresa considera que el local propuesto para la celebraciéon de la asamblea no relne las condiciones
apropiadas para una reunién de estas caracteristicas. En base a lo cual, ponemos a su disposicion los locales
sitos en el Palacio San Joseren supeditado a una fecha en que no haya ningun evento en este centro.

Respecto al orden del dia, es preciso aclarar que el punto 3 del mismo hace mencién a una solicitud de la
empresa de modificacién del convenio colectivo que hasta el momento no se ha dado".

La asamblea de trabajadores se celebré el citado dia 13 de abril de 2013 y en la misma se eligi6 a la
actora como representante "ad hoc" de los trabajadores, junto con otras dos trabajadoras de la empresa ( Regina
e Gema).

Mediante escrito de fecha 23 de abril de 2013, las tres trabajadoras citadas comunicaron a la gerencia de
la empresa demandada lo siguiente:

"Exponen

PRIMERO,- Que ante la informacién recibida de la empresa de una posible modificacion, o descuelgue del
presente convenio colectivo que rige las relaciones laborales entre esta empresa y trabajadoras y trabajadores se
ha procedido a realizar una asamblea de trabajadores/as.

SEGUNDO. En dicha asamblea de trabajadoras y trabajadores celebrada en Bilbao a las 17 horas el
pasado Sabado 13 de Abril, se procedio a elegir a través de una votacién secreta a una representacion "ad hoc".

TERCERO. Como consecuencia de esa votacion resultaron electas Regina, Gema y Angelica .

Solicitan

Reunién con la gerencia de ATACO S.L. con fecha 30 de abril de 2013 a las 14:30 horas, en las oficinas
de la empresa".

El referido dia 30 de abril de 2013 tuvo lugar la reunién que habia sido solicitada por los trabajadores.

Mediante burofax de 28 de junio de 2013, remitido por la demandante y las trabajadoras Regina e Gema,
las mismas solicitaron a la direccién de la empresa una reunién para el dia 2 de julio de 2013, en los siguientes
términos:

"(...) EXPONEN

PRIMERO. Que por la presente y ante el decaimiento de los convenios previsto en las préximas fechas,
esta parte entiende que seria satisfactorio, tanto para la empresa como para la parte social llegar a un pacto de
empresa que estabilice la situacion de incertidumbre que se pueda generar en un futuro inmediato.

SEGUNDQO. Esta parte entiende también que es necesario calendarizar una serie de reuniones para poder
discutir las medidas que se puedan implementar en beneficio de la productividad, motivacion y tranquilidad de la
plantilla.

Por lo expuesto SOLICITAMOS

www.laboral-social.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.laboral-social.com/
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-laboralsocial
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-laboralsocial

Que la empresa mantenga una reunion con las tres representantes el préximo martes dia 2 de julio de
2013, a las 16:30 en el centro de trabajo en Avenida Zugazarte n° 52, Palacio de San Joseren, Las Arenas,
dependencias de la empresa.

Atentamente,"
En escrito de fecha 9 de julio de 2013, la direccion de la empresa comunico a los trabajadores lo siguiente:
"A todos los trabajadores de la empresa ATACO, S.L.

Ante el decaimiento del convenio colectivo para el sector del comercio de alimentacion de Bizkaia,
publicado en el BOB el 2 de Febrero de 2009, os comunico que la empresa va a mantener las condiciones
laborales establecidas en dicho convenio al menos hasta el 31 de diciembre de 2013, en la confianza de que antes
de que acabe este periodo, se habra firmado el nuevo convenio del sector.

Por tanto, la regla es aplicar el convenio como si estuviera vigente, aunque sea en virtud de esta
declaracién unilateral de la empresa, con el fin de evitar cualquier vacio en la determinacién de vuestras
condiciones laborales y para que tengais la confianza de que en ningln caso van a quedar en incertidumbre.

Atentamente,".

El dia 11 de julio de 2013, la direccién de la empresa, por medio de Genoveva, da respuesta a las
trabajadoras Regina e | Gema en relacién al burofax de 28-6-2013, en los siguientes términos:

"Estimadas Regina e Gema,

Me dirijo a vosotras en respuesta al burofax enviado el pasado dia 28 de junio, en el que mi proponiais un
pacto de empresa ante el decaimiento de los convenios, y establecer una serie de reuniones para discutir medidas
en beneficio de la productividad, motivacién y tranquilidad de la plantilla.

Vuestro burofax refleja una preocupacion en relacion con las condiciones laborales recogidas en el
convenio colectivo, que vienen de tiempo atras. Fue el 3 de abril cuando se realizé una asamblea para informar a
los trabajadores de una supuesta modificacién del convenio colectivo, (que yo lo desmenti el dia 9), indicando que
la empresa no habia planteado ninguna modificacién ni descuelgue del convenio. Y cuando el dia 23 me
indicasteis que vosotras y Angelica habiais sido elegidas representantes "ad hoc" para negociar una posible
modificacion o descuelgue del convenio colectivo, yo os volvi a informar, el dia 30, de que no habia nada que
negociar porque tal modificaciéon o descuelgue no formaba parte de ninguna propuesta efectuada por la empresa.

Ayer de nuevo quise ratificarme sobre este tema de forma definitiva. Por ello, envié una carta a todos los
trabajadores y trabajadoras de la empresa, en la que comuniqué que ante el decaimiento del convenio, la empresa
ha decidido unilateralmente mantener las condiciones del mismo.

Con esta medida, queremos evitar cualquier vacié en la determinacién de las condiciones laborales de la
plantilla.

En cuanto a la discusién de las otras posibles medidas que plantedis en beneficio de la productividad,
motivacion y tranquilidad de la plantilla, se trata de una serie de expresiones genéricas, pero me valen para
decirnos lo que ya sabéis:

Desde que he llegado a la empresa, he estado en contacto permanente con la plantilla para comunicaros
la situacién actual de la empresa y elaborar un programa de gestion en diferentes a&mbitos, entre los que estan
aquéllos aspectos que inciden de manera directa en la plantilla (calendarios, horarios, tiempos de trabajo, etc...).

Agradezco cualquier aportacion en estos aspectos. En ese sentido, 0os convoco a una reunion el dia 15 de
Julio a las 16:30 h, en mi despacho.

Lamentablemente a esta reunion no puede acudir Angelica, pues como sabéis, fue despedida como
sancion disciplinaria por las actuaciones que también conocéis. Dicho despido se realizo antes de recibir vuestro
escrito.

En cuanto al caracter con el que solicitais la reunion, realizadas las correspondientes consultas a vuestros,
asesores, nos comunican que bajo ningln concepto tenéis la condicion de representantes formales.

No obstante, y en lo que a mi respecta, esto no supone ningun obstaculo para establecer un didlogo
permanente que nos permita desarrollar una relacién de trabajo agil y productiva para abordar todas las mejoras
gue nos hemos propuesto para este ejercicio 2013.

Por lo que os invito a trabajar en la linea de colaboracion que hemos emprendido para crear entre todos
un buen clima de trabajo, de motivacion y tranquilidad en la plantilla".
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CUARTO. Disconforme con el despido, la trabajadora recurre el mismo ante la jurisdiccion social en fecha
9 de julio de 2013 solicitando la calificacién del despido como nulo por vulneracién de su Derecho Fundamental a
la libertad sindical, proceso sobre el que recae sentencia en primera instancia del Juzgado de lo social n.° 4 de
Bilbao con fecha 20 de enero de 2014 y que fue recurrida ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco,
recayendo sentencia estimatoria en fecha 6 de mayo de 2014 . Dicha sentencia ha devenido firme.

Segundo.

La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice: "Que ESTIMANDO parcialmente la demanda
interpuesta por Angelica contra ATACO S.L., debo condenar y condeno a la empresa demandada a satisfacer a la
actora la cantidad de 12.000 e."

Tercero.

Ataco, S.L. formaliz6 en tiempo y forma recurso de suplicaciéon contra tal resolucion, recurso que fue
impugnado por la sefiora Angelica .

Cuarto.

En fecha 10 de junio de 2015 se recibieron las actuaciones en esta Sala, dictandose providencia el dia 15
de junio, acorddndose -entre otros extremos- que se deliberara y se decidiera el recurso el dia 23 de junio de
2015.

Lo que se ha llevado a cabo, dictandose sentencia seguidamente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Ataco, S.L. formula recurso de suplicacién contra la sentencia que ha estimado en lo sustancial la
demanda que planteé dofia Angelica por la modalidad procesal de tutela de los derechos fundamentales y
libertades publicas y condena a tal demandada a abonar a la demandante 12000 euros en el concepto dafios
morales producidos por el despido disciplinario que actué en fecha 28 de junio de 2013, despido que fue calificado
como nulo por sentencia firme de esta Sala de fecha 6 de mayo de 2014 (recurso 689/2014 ) por entender que el
mismo habia constituido lesién del derecho a la libertad sindical de la sefiora Angelica, libertad que es considera
como libertad publica a proteger por los poderes publicos en el articulo 28, nimero 1 de la Constitucién de 27 de
diciembre de 1978.

Recordar que aquella sentencia nuestra estimé el recurso de la sefiora demandante frente a la sentencia
de fecha 20 de enero de 2014, que habia dictado el Magistrado titular del Juzgado de lo Social nUmero 4 de los de
Bilbao en el proceso por despido 998/2013 seguido ante el mismo, resolucién que habia calificado aquel despido
como improcedente. Ya se ha dicho que esta Sala lo calificé como nulo.

Prefijada ya en via judicial y firme que si que hubo una conducta lesiva de derecho fundamental o libertad
publica, la Magistrada autora de la sentencia ahora recurrida, asume el criterio de la demandante para fijar la
indemnizacion, criterio que pasa por calificar la conducta empresarial observada como constitutiva de la falta muy
grave prevista en el articulo 8, numero 12 de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (Texto
Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto) y considerando el importe que, para
tal falta, se prevé en su articulo 40 en sus tres grados, reclamaba aquella cantidad de 12000 euros que considera
la Juzgadora.

El objeto del recurso presentado por la empresa es multiple, pues el escrito de formalizacion del recurso
termina por pedir varias cosas de forma sucesiva. En concreto, principalmente pide que se aprecie cosa juzgada
material en relacién con aquella nuestra sentencia de 6 de mayo de 2014 anteriormente mencionada y se
considere que hay falta de accion. Subsidiariamente a ello, que se anulen las actuaciones, para que al
demandante se le de opcion para elegir entre la presente modalidad procesal o acudir al proceso ordinario. De
forma subsidiaria a todo ello, que se aprecie inadecuado procedimiento, por entender que el cauce adecuado para
enfocar la pretension actuada en demanda es el proceso ordinario, o que supondria la absolucién de la
demandada. Y finalmente, de forma subsidiaria a todas estas peticiones, que se fije la indemnizaciéon en 1250
euros.

Al efecto tal sociedad recurrente plantea un total de cinco motivos de impugnacién. El primero lo enfoca
por la via del apartado a del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social (Ley 36/2011, de 10
de octubre ) el segundo por la de su apartado b y los otros tres por la de su apartado c.
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Dicho recurso es impugnado por la sefiora Angelica que presenta un escrito de impugnacion de tal recurso
en el que se opone a esos cinco motivos de impugnacién y termina pidiendo que se desestime el recurso y se
confirme la sentencia recurrida.

Previamente al estudio de todos estos motivos, nos hemos de pronunciar sobre el documento aportado
con su recurso por Ataco, S.L.

Segundo.

¢, Sobre la admisibilidad del documento aportado con el escrito de formalizacién del recurso.

Tal documento consiste en una copia de la resolucion de 16 de marzo de 2015, dictada por el Sefior
Delegado Territorial en Bizkaia del Departamento de Trabajo, Empleo y Politicas Sociales del Gobierno Vasco,
dictada en el procedimiento sancionatorio ST 37/15 (acta 5009/15) por la que se califica administrativamente la
conducta empresarial sujeta a examen en este proceso como de constitutiva de falta grave y se impone a la
sociedad incumplidora la sancion de multa de 626 euros.

Dada la fecha en que se notific6 aquella resolucién a la empresa (fecha de salida de 16 de marzo de 2015)
y la fecha en que se presenta ante esta Sala (4 de mayo de 2015), se ha de suponer la condicion de firme en via
administrativa de tal sancidn, pues la recurrente manifiesta que no la ha recurrido.

En su consecuencia, cumpliéndose los requisitos que el articulo 233, nimero 1 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion de lo Social prevé para la admisién excepcional de documentos en suplicacién, admitimos tal escrito.

Tercero. Primer motivo de impugnacion.

La peticiéon de nulidad de actuaciones en la que se basa este primer motivo tiene por presupuesto legal
inexcepcionable que la infraccién de la normativa o garantia procesal haya supuesto indefension, tal y como se
deduce de la simple lectura del apartado a del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social y
existe reiterada jurisprudencia al respecto. Entre otras sentencias que la encarnan, cabe citar las sentencias de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de fecha 16 de septiembre de 2014 y 7 de septiembre de 2010 ( recursos
215/2013y 1412/2010).

La recurrente considera que debe darse opcion a la sefiora demandante para que elija entre la modalidad
procesal de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas y la de proceso ordinario, citando al efecto
el articulo 102 de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon de lo Social, pero ni menciona la palabra indefensién en
todo la exposicién del motivo ni menos fundamenta la forma en que se le produciria la misma caso de no darse
esa opcion.

La nulidad de actuaciones es un remedio Ultimo para subsanar defectos procesales y uno de las
manifestaciones de tal condicion residual del instituto es que se imponga preceptivamente que se haya producido
efectiva indefension a la parte que lo alega para que proceda acordar la misma.

Todo ello incluso presuponiendo que se haya producido la inadecuada selecciéon de la modalidad procesal
elegida, tanto por la demandante como por la Juzgadora. Pero es que tampoco se da tal presupuesto de seleccién
errébnea, como explicamos al resolver el cuarto motivo de impugnacion en el sexto fundamento de derecho de esta
sentencia.

Las anteriores razones son varias y cada una de ellas por si sola suficiente para desestimar este motivo,
como asi se hace.

Cuarto. Segundo motivo de impugnacion.

Una vez admitido el documento aportado con el escrito de formalizacién del recurso, es trascendente y
debemos asumir que la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social valoré la conducta empresarial observada con
ocasion del despido de dofia Angelica y que entendié que era constitutiva de falta laboral grave, sancionable con
multa de 626 euros, que es la que se le impuso por la autoridad laboral en resolucion administrativa que causa
estado, al no haber sido recurrida.

De ello partimos para estudiar el ultimo motivo de impugnacion en el séptimo fundamento de derecho de
esta sentencia. Estimamos, pues, este segundo motivo de impugnacion.

Quinto. Tercer motivo de impugnacion.
En este motivo de impugnacién la recurrente sostiene la operatividad de la cosa juzgada material y
negativa, citando como infringidos los articulos 222 y 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de

enero), Ley que es de subsidiaria aplicacion al proceso laboral, dado lo dispuesto en su articulo 4 y en la
disposicion final cuarta de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social .
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Sostiene que ya se decidi6 en el previo pleito por despido la pretensién actuada en la demanda rectora de
este proceso y que, en su caso, alli debid resolverse sobre si procedia o no la indemnizacion, razén por la que cita
el articulo 400. En realidad, si ya se decidio, hablariamos de cosa juzgada, si no se decidié, pero debidé entonces
decidir si procedia o no la misma, seria inadecuado este proceso y si ni se decidié entonces ni tenia porqué
decidirse entonces, procederia desestimar ambas excepciones.

Consideramos que procede esto Ultimo, como explicamos en este fundamento y en el siguiente.

Por lo que hace a la cosa juzgada material y negativa, que es el instituto que la recurrente pretende aplicar
al caso al desarrollar este motivo de impugnacién, hemos de decir que no procede en este caso, pues entonces ni
se planted y por tanto, tampoco se decidio por la jurisdiccion sobre si procedia o no indemnizacion por vulneracién
de la libertad sindical ocasionada al despedir a la demandante.

De forma tradicional y en base al derogado articulo 1252 del Cédigo Civil se consideraba que, para que
operase la cosa juzgada material en su vertiente negativa, debian darse una triple identidad: de sujetos, de objeto
y de causa de pedir.

Hoy en dia el vigente articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que fue la nueva Ley que derog6 aquel
articulo 1252, no hace referencia expresa a esa triple identidad, pero exige que haya procesos idénticos (nimero
1) para que opere ese efecto.

En nuestro caso uno y otro proceso no son idénticos. Entonces se impugné un despido, alegandose que el
mismo habia vulnerado una libertad publica. En este, presupuesto que entonces se conculco el articulo 28,
ndmero 1 de la Constitucion, se pide ademéas una indemnizacion por dafio moral producido por tal conculcacion,
extremo que no fue tratado entonces. Consecuencia de ello es que no quepa hablar de identidad de procesos.

Si que obviamente hay un presupuesto previo de un proceso en relacion con el otro. Y es que en este
proceso no se puede ignorar lo dicho en aquel proceso seguido entre las mismas partes. Por tanto, se ha de partir
de que aquel despido fue ilegitimo y fue ilegitimo porque vulneré la libertad sindical de la demandante. Es decir,
gue aquel proceso produce en éste el efecto material y positivo, que no negativo, de la cosa juzgada, efecto
positivo, previsto legalmente en el actual punto 4 del citado articulo 222.

Pero en aquel previo proceso no hubo pronunciamiento, ni estimatorio ni desestimatorio, sobre la
existencia de dafio moral y sobre si procedia fijar indemnizacioén por ello y en su caso, su cuantia. La reparacion
por tal via estd expresamente regulada en el ordenamiento juridico y hemos de decir que en aquel previo
procedimiento no se actud esa accién. Se pudo actuar, pero no se actud. Si no se actud, no se puede decir que
medio previo pronunciamiento judicial firme sobre la misma.

Cita la parte recurrente la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
de fecha 21 de noviembre de 2013 (recurso 2874/2013 ) que fija criterio al que considera esta Sala. Aln y referirse
a un previo pleito sobre modificacion sustancial de condiciones y no a uno de despido, como es nuestro caso, el
tema de fondo sobre la cosa juzgada es el mismo y el criterio de aquella sentencia es diverso al que se sostiene
por este Tribunal. Recordar que tal sentencia, aparte de ser solo una, tampoco constituye la jurisprudencia a la
gue se refiere el apartado c del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social, pues tal precepto
impone una interpretacion sistematica de tal concepto, relacionandolo con el significado que le atribuye el articulo
1, nimero 6 del Cdédigo Civil, segun es criterio consolidado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

Por ultimo, entendemos que éste nuestro criterio se amolda a las ideas que laten en la sentencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2011 (recurso 4280/2010 ) que cita la parte impugnante
del recurso y se atiene también a la ulterior sentencia de dicha Sala de fecha 13 de junio de 2011 (recurso
2590/2010 ) que resuelve un caso mas parecido al presente que el anterior y en el que el Tribunal Supremo ya
asume que cabe formular de forma incluso ulterior al plazo de impugnacién del despido y no por esa modalidad,
sino por la que se ha llevado este proceso, reclamaciones como la de autos.

En tal sentido, destacar que en tal sentencia se lee: "A lo que afiadir, como decisivo argumento, que la
frase «se tramitardn inexcusablemente» utilizada porart. 182 LPLva referida tan sélo a concretar la modalidad
procesal que ha de seguirse cuando se pretenda la nulidad de un despido en base a alegada vulneracion de
derecho fundamental, y que ha de ser la del despido [ arts. 103 y sigs. LPL ], pero en forma alguna puede
entenderse la expresion legal en el sentido de que mediando despido la indemnizacién atribuible a la lesion del
derecho fundamental necesariamente -«inexcusablemente», al decir de la norma- haya de pretenderse en el
proceso por despido [recordemos nuevamente el caracter potestativo de la acumulacion de acciones].

Es mas, en el supuesto ahora debatido la demanda por el despido -posteriormente objeto de conciliacion-
para nada hizo mencion a que la medida extintiva se hubiese producido con vulneracion de los derechos
fundamentales, en tanto que la pretension indemnizatoria de esta Ultima se ejercita con mucha posterioridad y al
margen de ese cese conciliado, por lo que - con independencia de lo previamente afirmado sobre la dualidad de
pretensiones que no de peticiones- en el concreto caso de que tratamos es mas claramente inargumentable lavis
atractivadel procedimiento por despido y la aplicacién del plazo de caducidad. Y en todo caso, lo que esta claro es
qgue -contrariamente a lo afirmado en la decisién recurrida- el actor no ha pretendido burlar la norma y obtener
indebidamente una indemnizacién adicional; lo que afirmamos sin prejuzgar en absoluto la existencia o
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inexistencia de lesion en los derechos fundamentales, ni el alcance que pueda atribuirse al finiquito suscrito por las
partes."

Resta por afadir que el actual articulo 184 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social es similar
en su contenido al derogado articulo 182 de la Ley de Procedimiento Laboral .

Tal criterio es reiterado en el fundamento de derecho tercero del auto de fecha 10 de abril de 2014
(recurso 1722/2013) de dicha Sala Cuarta, auto también citado por la parte impugnante del recurso.

De lo anterior se deduce que desestimamos también este motivo de impugnacion.

Sexto. Cuarto motivo de impugnacion.

Como ya se ha dicho, en este motivo se defiende que el procedimiento elegido es inadecuado, pues
sostiene la recurrente que debié encauzarse la pretensién por la via de la modalidad ordinaria de proceso laboral y
no por la especial de tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas. Cita como infringidos los articulos
102 y 177 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién de lo Social, especialmente sus articulos 183 y 184.

En coherencia con lo dicho en el fundamento de derecho anterior, partimos en este caso de que aquel
proceso de despido y éste no son idénticos.

Ahora ya no se trata de ver eso, de si debi6 plantearse forzosamente entonces la reclamacién
indemnizatoria por vulneracion de derechos fundamentales, sin que luego se pudiere plantear de forma auténoma.
Ahora lo que plantea la parte recurrente en este motivo es que, en la hipétesis, que no comparte, de que se pueda
plantear de forma separada tal reclamacion, ello haya de encauzarse por la via de la modalidad procesal especial
prevista en los articulos 177 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social o deba de
encauzarse a través del ordinario proceso laboral.

Hemos de partir de que aquella sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2011 y del auto de tal
Sala Cuarta de 10 de abril de 2014, anteriormente citados y que hacen ver que el procedimiento elegido por la
sefiora Angelica y asumido por el Juzgado (modalidad procesal especial de tutela de los derechos
fundameentales) es el adecuado y conforme la Ley. Asi se asumid en la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de fecha 2 de mayo de 2013 (recurso 202/2013 ) que adquirié condicion
de firmeza por aquel auto del afio 2014 del Tribunal Supremo.

En definitiva, reclamandose indemnizaciéon reparadora por dafio moral derivado de conculcacién de
derecho fundamental y libertad publica, entendemos que la modalidad procesal indicada en demanda y asumida
por el Juzgado es la adecuada.

Por ende, aln y cuando se considerase que debiera ser la modalidad ordinaria y no esa especial, no
aduciéndose generacién de indefensién con aquella decisién sobre el trdmite a dar a la demanda (tampoco
recurrido en su dia por la demandada) no cabria nulidad de actuaciones ( articulo 193, letra a de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién de lo Social ), sino que debiera de darse a la demandante la opciéon de cambiar de
procedimiento y en su caso, cambiar el procedimiento, salvo el caso de que la demandante persistiese en
mantener la opcién de la modalidad procesal especial ( articulo 102, nimero 2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion de lo Social )

Todo lo anterior nos lleva a desestimar también este motivo.

Séptimo. Quinto motivo de impugnacion.

En este motivo final, la recurrente defiende la Gltima peticién subsidiaria de su escrito de formalizacion del
recurso.

En concreto, que se rebaje la indemnizacion por vulneracion de la libertad sindical de la demandante al
importe de 1250 euros, pues considera que si se toma por referencia para calcular el dafio moral el importe de la
multa que, como sancion, se fija para la conducta empresarial ilicita administrativamente en la Ley de Infracciones
y Sanciones del Orden Social, ésta ya se ha fijado por la autoridad administrativa competente, considerando que
se trata de una falta grave y no muy grave, como implicitamente se asume en la sentencia recurrida al admitir la
formula de célculo que se proponia en demanda. Siendo que tal resolucion ha causado estado en via
administrativa, a ella se ha de estar.

Formalmente aduce la infraccion de los articulos 4, nimero 1, letras c y g del Estatuto de los Trabajadores
(Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo) y los articulo 7, nimero 10 y
8, niumero 12 de la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social en relacién con su articulo 40, nimero 1,
letras b y c.

En la demanda se alegaba dafio moral y al estudiar este motivo, de lo que se trata es fijar su cuantificacién
econdmica y es que el principio que dimana del apartado 3 del articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
de lo Social es que se fije tal indemnizacién ( sentencias de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de fecha 5y 2 de
febrero de 2015, recursos 77/2014 y 279/2013, entre otras).
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Como dicen las sentencias de Tribunal Supremo de fecha 11 y 5 de febrero de 2015 ( recursos 95/2014 y
89/2012 ) el dafio moral es " aquel que esta representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que en
la persona pueden desencadenar ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una
agresion directa a bienes materiales, como al acervo extrapatrimonial de la personalidad (STS, Sala I, 25- 6-1984)"

Ahora bien, debiendo cuantificarse el dafio moral, surge el arduo problema de su ponderacién econémica..
Y es que ya se indica en las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de febrero de 2015 y 29 de enero de 2013 (
recursos 95/2014 y 89/2012 ) que el sujeto, con el dafio moral, " sufre undafiopsicolégico que, con independencia
de otras consecuencias que puedan depender de las condiciones personales del sujeto afectado, se da en todo
caso, sin que sea factible a veces aportar prueba concreta del perjuicio sufrido y de su cuantificacion monetaria,
dada su indole".

Si acudimos a la Ley, encontramos que el articulo 183 numero 2 dice que en estos casos, como en todos
en los que la prueba del importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, se han de considerar dos criterios: la
reparacion "in integrum" y la finalidad contributiva de prevenir el dafio.

En nuestro caso, para cumplir tales finalidades, se ha acudido por la demandante como criterio orientador
a la sancion prevista en la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden de lo Social, criterio ciertamente admitido
jurisprudencialmente.

En razén de los argumentos de la demandante, la Juzgadora considerd que se habia cometido la falta muy
grave prevista en el articulo 8, nimero 12 de tal Ley.

Posteriormente, la autoridad competente para fijar aquellas sanciones fij6 que se trataba de una falta
grave la cometida, luego de tener en cuenta todos los antecedentes del caso y entre ellos la sentencia de esta
Sala que declar6 aquel despido nulo.

Tal resoluciébn administrativa fue consentida y ha devenido firme con posterioridad a la fecha de la
sentencia recurrida.

Por ello, entendemos que no podemos soslayar la trascendencia de esta resolucion, que ha causado
estado. En consencuencia, hemos de partir de que la sancién es la que se ha impuesto por la autoridad
administrativa competente deforma fime: la sancién correspondiente a una de falta grave.

En consecuencia y atendidos los importes de las multas previstas en el articulo 40 de tal Ley, entendemos
gue si que debe acogerse la tltima peticion subsidiaria del recurso vy fijar la indemnizacion en el importe pedido en
tal punto del escrito de formalizacion del recurso. Es decir, en la cantidad del.250 euros.

Octavo. Costas y depositos.

Dada la parcial estimacién del recurso, no procede pronunciamiento condenatorio en materia de costas del
recurso, debiendo devolverse a la parte recurrente el depdsito necesario que realizd para recurrir, debiendo
devolverse a la parte recurrente el depdsito necesario que realizé para recurrir y los 10.750 euros de diferencia
entre los 12.000 que consignd en concepto de principal objeto de condena y los 1.250 euros que se fijan como
indemnizacion en esta sentencia ( articulos 235 y 203 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social ).

VISTOS: los articulos citados y los demas que son de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que estimamos parcialmente el recurso de suplicaciéon formulado en nombre de Ataco, S.L. contra la
sentencia de fecha dieciséis de marzo de dos mil quince, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 1 de los de
Bilbao en los autos 911/2014 seguidos ante el mismo y en los que también es parte dofia Angelica .

En su consecuencia, revocamos parcialmente la misma vy fijamos el importe de la cantidad objeto de
condena en 1.250 euros.

Cada parte debera abonar las costas del recurso que hayan sido causadas a su instancia.

Acordamos la devolucion a la recurrente del depdsito necesario que realizé para recurrir y de 10.750 euros
de los 12.000 que depositd en concepto de principal objeto de condena.

Notifiqguese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informandoles de que no es firme, pudiendo
interponer recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en los términos y con los requisitos que se
detallan en las advertencias legales que se adjuntan.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el
oportuno cumplimiento.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/

PUBLICACION- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el lImo. Sr.
Magistrado Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.

ADVERTENCIAS LEGALES-
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Contra esta sentencia cabe recurso de casacion para la unificacién de doctrina ante la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido a esta Sala
de lo Social y presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes al de su notificacién.

Ademas, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, deberd acompafiar, al preparar el
recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena; o bien aval bancario en el que
expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el
capital-coste de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de
la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al
tiempo de preparar el recurso, la consignacion de un depdésito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del
Banco Santander, o bien mediante transferencia o por procedimientos telematicos de la forma siguiente:

A) Si se efectian en una oficina del Banco Santander, se hara en la Cuenta de Depoésitos y
Consignaciones de dicho grupo numero 4699-0000-66-1136/2015.

B) Si se efectlan a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta niimero
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre de esta Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el nUmero de
cuenta 4699-0000-66-1136/2015.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan
expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicion de trabajador o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese
una Entidad Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago
periédico, al anunciar el recurso debera acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la
misma y que lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.
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