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ARTICULOS

El art. 7 del Convenio
158 de la OIT:

El debate sobre
el derecho de audiencia
previa al despido disciplinario

1. Objeto de estas lineas




ratificado el Convenio 158 OIT y cuando el marco regulador del despido era manifiesta-
mente mas proteccionista que el actual y con una diferencia fundamental, que pondré de
manifiesto mas adelante y que, en mi opinién, determina -junto a otras consideraciones
que expongo a continuacién- la obsolescencia de aquella doctrina.

Hace quince anos, cuando pedi consejo a un compafnero y amigo para la redaccion
del temario para la prueba de la especialidad, me dijo: “la primera mirada, a la norma
internacional y a la del Derecho de la Unién Europea”. Creo que tal consejo, mas alla de
la redaccién de los temas de oposicion, marcé mi entendimiento de la funcion judicial
a partir de entonces. Constato, ello no obstante, que tal practica -mirar, en primer lugar
a la norma internacional- no esta todavia generalizada en nuestra jurisprudencia, cuya
primera mirada se dirige, habitualmente, a la norma nacional.

2. Prevalencia y aplicacion directa de la norma internacional

Deberia resultar una obviedad, de innecesario recordatorio, que en Espafa rige el “sis-
tema monista”, que determina la aplicabilidad directa de las normas internacionales, sin
necesidad de transposicion normativa salvo que la propia norma prevea tal exigencia (a
diferencia del modelo “dualista”).

El marco constitucional y normativo que fundamenta premisa tan obvia radica en los
siguientes preceptos:

o Art. 96.1 CE: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno”.

o Art. 1.5 CC: “Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no
seran de aplicacion directa en Espania en tanto no hayan pasado a formar del orde-
namiento interno mediante su publicacion en el BOE”.

o Art. 1.7 CC: Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo
caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido.

o Ley 25/2014, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales:
Articulo 28. Eficacia

1. Las disposiciones de los tratados internacionales validamente celebrados solo po-
dran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho Internacional.

2. Lostratados internacionales validamente celebrados y publicados oficialmente pro-
duciran efectos en Espana desde la fecha que el tratado determine o, en su defecto,
a partir de la fecha de su entrada en vigor.

Articulo 30. Ejecucion

1. Los tratados internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su texto
se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la aprobacion de las leyes
o disposiciones reglamentarias pertinentes.



Articulo 31. Prevalencia de los tratados

Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebra-
dos y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordena-
miento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional.

La claridad de tales preceptos exonera de mayor comentario, que no sea recordar que,
una vez ratificada y publicada la norma internacional, su aplicacién directa solo queda
exceptuada en dos situaciones:

° Que de su texto se desprenda que dicha aplicacion queda condicionada a la apro-
bacion de las leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes.

o O que no tenga la claridad y concrecidn necesaria, “self-executing”, que posibilite
dicha aplicacién directa.

Avanzo ya que ninguna de estas dos excepciones se da respecto de la norma inter-
nacional que nos ocupa, el art. 7 del Convenio 158 OIT, cuya claridad y concrecion es
manifiesta: “No debera darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por
motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido
la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda
pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”.

3. El denominado control de convencionalidad

El mecanismo para la aplicacién directa de la prevalente norma internacional, si tiene el
necesario caracter “self-executing”, no es otro que el denominado “control de conven-
cionalidad” (o “analisis de convencionalidad”, segun la STS 28.3.22), que no supone otra
operacion que inaplicar, o “desplazar”, la norma interna en favor de la prevalente norma
internacional cuando no se adecua a la misma.

Esta elemental operacion intelectual no es nueva: nila “crea” la STC 140/18 ni la Ley 25/14
de Tratados Internacionales, sino que es la l6gica y obligada consecuencia que deriva de
la integracion de la norma internacional, con caracter prevalente, en nuestro sistema de
fuentes. Lo unico nuevo es la denominacién como “control de convencionalidad”, que
surge formalmente en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia
de 26 de septiembre de 2006.

Ello no obstante, si que es cierto que la referida STC 140/18 supuso un punto de inflexion
en el conocimiento y divulgacion de este obligado “analisis y control de convencionalidad”
por la claridad de sus razonamientos como en la contundencia en su exhortacion a su
aplicacion por el parte del “juez ordinario”:

“El marco juridico constitucional existente erige, pues, al control de convencionalidad
en el sistema espariol en una mera regla de seleccion de derecho aplicable, que co-
rresponde realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la jurisdiccion
ordinaria. Como viene estableciendo de forma incontrovertida la jurisprudencia previa,
la determinacion de cual sea la norma aplicable al caso concreto es una cuestion de
legalidad que no le corresponde resolver al Tribunal Constitucional sino, en principio,



a los jueces y tribunales ordinarios en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que,
con caracter exclusivo, les atribuye el art. 117.3 CE (por todas SSTC 49/1988, de 22
de marzo, FJ 14y 180/1993, de 31 de mayo (RTC 1993, 180), FJ 3; 102/2002, FJ 7).
En sintesis, la facultad propia de la jurisdiccion para determinar la norma aplicable
al supuesto controvertido se proyecta también a la interpretacion de lo dispuesto en
los tratados internacionales (STC 102/2002, FJ 7), asi como al analisis de la compa-
tibilidad entre una norma interna y una disposicion internacional. Ello supone que,
en aplicacion de la prescripcion contenida en el art. 96 CE, cualquier juez ordinario
puede desplazar la aplicacion de una norma interna con rango de ley para aplicar
de modo preferente la disposicion contenida en un tratado internacional, sin que de
tal desplazamiento derive la expulsion de la norma interna del ordenamiento, como
resulta obvio, sino su mera inaplicacion al caso concreto.” (...).

4. La aplicabilidad directa del Convenio n? 158 de la OIT

La doctrina del Tribunal Supremo no ha asumido hasta fecha muy reciente, clara 'y expli-
citamente, la posibilidad de aplicar el control de convencionalidad en favor del Convenio
158 OIT, aunque si ha invocado sus mandatos como criterio interpretativo?.

Uno de los primeros pronunciamientos en asumir la aplicacién directa de los mandatos
del Convenio 158 OIT lo encontramos en la sentencia de 17.7.14 (RCUD 32/14, Luis de
Castro Fernandez), en la que, aun sin explicitarlo en estos términos, esta implicito el
control de convencionalidad cuando, con invocacion de la doctrina constitucional, afirma
que “los arts. 4 y 9 Convenio 158 OIT, relativos a la justificacion causal del despido, que
no sdlo actuan como norma minima, sino que presentan resistencia pasiva respecto de
las disposiciones legales internas posteriores [art. 96.1 CE]”.2

2. Sefalaba Miquel Falguera ya hace afios, en su interesante trabajo “LA NORMATIVA DE LA OIT Y SU TRANSLACION EN
EL ORDENAMIENTO INTERNO POR LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO” (Lex Social 1/2016), que “La
cita a los Convenios de la OIT, ..., es abundante en la doctrina del TS espariol”, pero afiadia, a continuacion, que “Sin em-
bargo, en la inmensa mayoria de casos dicha cita puede ser caracterizada como incidental, en el sentido que la referencia
a los mismos no tiene otro objeto que el reforzamiento episddico de la argumentacion de la sentencia”, destacando, a
continuacion, que “cabe observar, en este sentido, que de los practicamente quinientos pronunciamientos analizados en
este trabajo, en una parte muy significativa de los mismos la cita de los Convenios de la OIT es meramente accesoria, de
tal forma que a menudo la invocacion de los mismos que hace la parte recurrente queda sin respuesta, limitandose el TS
a aplicar la normativa nacional.”

3. FJV°, 2° a).- En efecto, el derecho al trabajo [art. 35] en su dimensién individual se concreta -aparte del derecho de obtencion
de puesto de trabajo en igualdad de condiciones- en «el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir a no ser
despedidos sino existe una justa causa» ( SSTC 22/1981, de 2/Julio (RTC 1981, 22), FJ 8; 125/1994, de 25/Abril (RTC 1994,
125), FJ 3 ; y 192/20083, de 27/Octubre (RTC 2003, 192), FJ 4), porque «tanto exigencias constitucionales como compromisos
internacionales, hacen que rija entre nosotros el principio general de la limitacion legal del despido, asi como su sujecion para su
licitud a condiciones de fondo y de forma, lo que no significa que no hayan de tenerse en cuenta los derechos constitucionales
de la libertad de empresa y de la defensa de la productividad, pero si que se ha de atender a la necesaria concordancia entre
los arts. 35.1y 38 CE y, sobre todo, el principio de Estado social y democratico de Derecho» ( STC 192/2003, de 27/Octubre, FJ
4). Cita a la que afiadir -a ella se refiere obviamente la doctrina constitucional citada- los arts. 4 y 9 Convenio 158 OIT [relativos
a la justificacién causal del despido], que no sélo actlian como norma minima, sino que presentan resistencia pasiva respecto
de las disposiciones legales internas posteriores [ art. 96.1 CE ]; e incluso actiian como elementos interpretativos de los dere-
chos constitucionalmente reconocidos -el derecho al trabajo, en el caso- (SSTC 36/1991, de 14/Febrero (RTC 1991, 36), FJ 5
; 99/2004, de 27 de mayo, FJ 3 ; 110/2007, de 10/Mayo (RTC 2007, 110), FJ 2; 247/2007, de 12 de diciembre (RTC 2007, 247),
F. 20 ; y 62/2010, de 9/Junio (RTC 2010, 62), FJ 1).



En todo caso, y como es pacifico en la doctrina cientifica y en la jurisprudencia, la apli-
cacion directa de los Convenios de la OIT como “norma minima internacional”, es -ahora
mismo- incontestable respecto a sus normas self executing, como deberia entenderse
respecto del Convenio 158 OIT en el que -salvo alguna excepcidon- sus normas impo-
nen obligaciones concretas y especificas que deben ser respetadas por los Estados,
anadiendo la obra referenciada que “el contenido self executing se viene a reforzar por
las resoluciones de los drganos de control que afirman criterios juridicos concretos que
han de ser respetados y aplicados por nuestros jueces y tribunales”.

En efecto, la aplicabilidad directa de tales mandatos del Convenio 158 por “via de sen-
tencia judicial” se establece en su primer articulo en los siguientes términos:

Art. 1.- Debera darse efecto a las disposiciones del presente Convenio por medio
de la legislacion nacional, excepto en la medida en que esas disposiciones se apli-
quen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de
cualquier otra forma conforme a la practica nacional.

Es claro y explicito, por consiguiente, que las “sentencias judiciales” constituyen una via
de aplicacion de las disposiciones del Convenio que sean self executing, esto es, respecto
de las cuales el propio convenio no se remita a “la legislacion y la practica nacionales”
(como si, ocurre, por ejemplo, en el art. 12 del propio Convenio).

De hecho, ello ya ha sido asumido por el Tribunal Supremo como se pone de manifiesto,
entre otras, en la STS n°® 270/22 de 29.3.22 (Molins Garcia Atance) y en la posterior STS
88/22 de 2.11.22, que presuponen y no cuestiona la aplicacién directa del Convenio
158 OIT ni la viabilidad del control de convencionalidad, por mas que acabe revocando
la sentencia del TSJCAT num. 2339/2021 de 28 abril al disentir del pronunciamiento de
fondo (la inadecuacién del art. 52 d) ET regulador de la extincién objetiva por absentismo,
entonces todavia no derogado, respecto a la prohibicion de despido por enfermedad ex
art. 6.1 del Convenio 158, al entender que la STC 118/2014 habia descartado tal inade-
cuacion y ello vinculaba al Tribunal Supremo®.

También el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en sus conocidas sentencias de
23 de abril 2021, rec. 5233/2020; 20 de mayo 2021, rec. 5234/2020 y 14 de julio 2021,
rec. 1811/2021, han asumido con toda claridad la posibilidad de aplicar el control de
convencionalidad, desplazando la norma nacional en favor de la aplicacion del Convenio
158 de la OIT, mas en concreto, en la relacion al mandato de “indemnizacion adecuada”
ante el despido injusto, mandato -por cierto- manifiestamente menos concreto que el
contenido en el art. 7 relativo a la audiencia previa al despido disciplinario.

4, Miguel Angel Garrido Palacios, en su reciente articulo “La aplicabilidad directa del art. 7 del Convenio 158 de la OIT por motivos
relacionados con la conducta o rendimiento de la persona trabajadora” (Revista de Derecho Social n° 104, Bomarzo), efectia
un razonamiento critico respecto a esta sentencia, al considerar que se queda en el control estricto de constitucionalidad y
no acaba entrando en el de convencionalidad.



5. La exigencia de audiencia previa al despido
(art. 7 Convenio del 158 OIT)

En efecto, el art. 7 del Convenio 158 dispone, con una claridad y concrecién manifiesta,
que “no debera darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos
relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posi-
bilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”.

El Informe de la Comision de Expertos la OIT de 1995 (CEACR, 822 reunién) efectud, entre
otras, las siguientes precisiones respecto de tal exigencia, muy relevantes para entender
la finalidad de la garantia y las condiciones para su cumplimiento:

“145. El texto del articulo 7 esta inspirado en el principio fundamental del derecho
de defensa. Cuando una persona se ve expuesta a una sancion tan grave como la
terminacion que puede comprometer su carrera e incluso su futuro es fundamental
que pueda defenderse. Este articulo se refiere no sdlo a los motivos relacionados
con la conducta del trabajador sino también a los relacionados con su trabajo (ren-
dimiento), como por ejemplo, el desemperfio insatisfactorio. En cambio, no hace
referencia al motivo de terminacion basado en necesidades de funcionamiento de
la empresa, establecimiento o servicio, respecto del cual se prevén procedimientos
colectivos en los articulos 13 y 14 del Convenio.

146. El articulo 7 establece el principio de que el trabajador, antes de que se dé por
terminada su relacion de trabajo, debe tener la posibilidad de defenderse de los cargos
formulados contra él, lo que implica que dichos cargos deberian expresarse y ponerse
en su conocimiento antes de la terminacion. EI Convenio no indica explicitamente la
forma que deberia adoptar esta defensa ni la forma en que deberian presentarse los
cargos. Lo importante es que los cargos se formulen y se comuniquen al trabajador
sin ambigliedad y que se ofrezca a éste una posibilidad de defenderse real.

148. Aparte de los términos del articulo 7 y de su significado, que es permitir que
el trabajador pueda exponer su caso al empleador, el objetivo de este articulo es
asegurar que la decision de terminacion vaya precedida de un dialogo y reflexion
entre las partes.

149. El articulo 7 dispone que deberia ofrecerse al trabajador la posibilidad de
defenderse, “a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le
conceda esta posibilidad”. EI Convenio no precisa cuales podrian ser esos motivos
ni qué podria considerarse razonable. La excepcion esta formulada en términos flexi-
bles: no se exige que la defensa sea imposible sino tan solo que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esa posibilidad.

150. Conviene senalar que el trabajador debe poder defenderse antes de que ter-
mine la relacion de trabajo. Incluso si el trabajador tiene derecho a entablar un pro-

5. A la luz de esta precision, queda patente que no cumpliria la finalidad de la garantia el solo hecho de pedir “explicaciones” al
trabajador/a justo antes de la entrega de la carta de despido, cuando la decisién ya estd tomada (a diferencia de lo apreciado
por la SJS 1 Socia n° 200/23 de 11.7.23.




cedimiento después de la terminacion, e incluso si la terminacion no se considera
definitiva hasta que se hayan agotado todas las vias de recurso, es necesario en
virtud del articulo 7 que el trabajador tenga la posibilidad de defenderse antes de
darse por terminada la relacion de trabajo”.°

157. Segun el parrafo 9 de la Recomendacion, “todo trabajador deberia tener de-
recho a contar con la asistencia de otra persona cuando, de conformidad con lo
previsto en el articulo 7 del Convenio... se defienda de cargos acerca de su con-
ducta o su trabajo que puedan llevar a la terminacion de su relacion de trabajo; este
derecho puede ser regulado por los métodos de aplicacion previstos en el parrafo
1 de la presente Recomendacion”.

6. La doctrina del Tribunal Supremo respecto del art. 7
del Convenio 158 OIT

La unica doctrina dictada hasta la fecha por el Tribunal Supremo sobre la exigencia de
audiencia previa establecida en el art. 7 del Convenio se contiene en las STS 4., 5y 24 de
noviembre de 1987 (José Lorca), STS 8.3.88 (Aurelio Desdentado) y STS 20.3.89y 31.1.90

z

(Alvarez de Miranda), cuyos razonamientos esenciales se reproducen en pie de pagina’.

En sintesis, estas sentencias entendieron que el art. 7 del Convenio 158 no era directa-
mente aplicable, interpretando que el art. 1 del propio Convenio exigia una norma interna
de desarrollo y, por otra parte, que el sistema normativo interno de proteccién frente al
despido superaba la garantia exigida mediante la comunicacién escrita de los motivos
del despido, el tramite de conciliacion administrativa posterior al despido y el propio
procedimiento judicial que posibilita la defensa del trabajador y la calificacion de despido
como improcedente.

6. Esta precision CIT, 77:, 79.” y 81.” reuniones (1990, 1992 y 1994), Informe lii (Parte 4A): Convenio nim. 158, observacién
relativa a Espafia. Por la fecha de emision del Informe, 1995, parece evidente que la observacion desautoriza la doctrina del
Tribunal Supremo que se analiza a continuacion.

7. La sentencia de 24 de noviembre de 1987, ponente José Moreno Moreno, se razona que la exigencia esta cubierta “en
el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores relativa a que el empresario debera entregarle carta de despido en la que
figuren los hechos que motivan el despido y la fecha en la que tendra efecto; de cuyos cargos puede defenderse en el
acto de conciliacion ante el Instituto de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion, en el acto de conciliacion previo al proceso
y en el proceso jurisdiccional”, a lo que siempre sera de afiadir la tutela de las Magistraturas de Trabajo y el posible ac-
ceso de aquél al Tribunal Central de Trabajo o en su caso a este Supremo Tribunal, como en este supuesto, siendo todo
ello garantias que no pueden identificarse con el despido por iniciativa del empleado sin posibilidades de defensa para
quien le presta sus servicios y es objeto de despido. Se desestima asi el recurso en concordancia con el dictamen del
Ministerio Fiscal.

La posterior sentencia de 13 de septiembre de 1988, ponente José Lorca Garcia, entendié que la exigencia no era apli-
cable por cuanto “aun siendo el Convenio una norma en nuestro derecho positivo, rige tan sélo con caracter indirecto y
a la espera de su introduccion en nuestro sistema de despido por otra disposicidn legislativa, o en virtud de un Convenio
Colectivo o incluso en un contrato de trabajo”, afiadiendo que “como reiteradamente tiene expuesto la doctrina jurispru-
dencial de la Sala la carta de despido delimita los cargos que la empresa le atribuye al trabajador y con los unicos que
pueden ser discutidos en el proceso por despido, constituyen garantia suficiente para el trabajador al poder defender de
ellos en conciliacion ante el IMAC y ante el Magistrado de Trabajo y en el proceso por despido”. Las posteriores sentencias
reiteraron tales argumentos.



La obsolescencia de esta doctrina es, ahora mismo y a mi entender, manifiesta:

En cuanto a la necesidad de una normativa de desarrollo, me remito a lo expuesto en los
apartados anteriores. En Espafa rige el sistema monista, con recepciéon automatica de
las normas del derecho internacional, sin necesidad de acto normativo posterior (salvo
prevision expresa en sentido contrario), por lo que el Convenio 158 OIT, como norma in-
ternacional, una vez ratificado y publicado, se integra como norma prevalente en nuestro
ordenamiento juridico, siendo sus preceptos directamente aplicables, mediante el control
de convencionalidad si es preciso, siempre que tengan el necesario caracter self execu-
ting como, clara e incuestionablemente, tiene la exigencia de audiencia previa del art. 7.

Y respecto a la afirmacion de que el sistema normativo interno de proteccion frente al
despido superaba la garantia exigida por el articulo 7 del Convenio 158, es manifiesto
que ello no es asi: la comunicacién escrita de los motivos del despido, el tramite de
conciliacién administrativa posterior y el propio procedimiento judicial en impugnacion
del despido dan cumplimiento, ciertamente, a otros mandatos del Convenio 158 OIT
(la exigencia causal y la impugnabilidad del despido), pero no al derecho a defenderse
previamente a ser despedido.

7. El criterio de la Comisidon de Expertos en la aplicacion
de Convenios y Recomendaciones (CEACR)

En todo caso y como explica detalladamente Miguel Angel Garrido en su obra “Control
de Convencionalidad y Derecho del Trabajo”®, ha sido la propia Comision de Expertos
en la aplicacién de Convenios y Recomendaciones (CEACR) quien, reiteradamente, ha
advertido a Espafna, a demanda de los sindicatos CCOO y UGT, del incumplimiento del
marco normativo interno de tal garantia en los informes de las sucesivas conferencias,
en concreto las de 1990 (772 reunidn), 1994 (812 reunion) y 2015(1062 reunion).

Segun refiere dicho autor, en 1994, el representante gubernamental aducia que la referen-
cia del articulo de “no debera darse por terminada la relacion de trabajo” podia interpre-
tarse en el sentido de que, debido a la impugnacion judicial, la decisidon del despido no
era firme y, por consiguiente, el trabajador/a podia ejercer su derecho de defensa antes
de que el despido, por resolucion judicial, adquiriera firmeza.

En el actual marco regulador del despido disciplinario (mucho menos garantista que el
analizado en aquel informe), el representante gubernamental ya no podria sostener tal
tesis: el despido disciplinario en la actualidad produce efectos, de facto, desde su comu-
nicacion en razoén de lo dispuesto en el art. 56.1 ET (accediendo a la prestacion por des-
empleo en forma inmediata), cuando en aquel momento, 1994, en caso de impugnacion
judicial, la extincion de la relacién laboral tenia efectos en la fecha en que -declarada en
sede judicial la improcedencia del despido- se ejercia la opcidn por la extincion, una vez
abonados los salarios de tramitacién. Y ello me parece un dato muy relevante que puede
coadyuvar en la, para mi, obligada evolucion de la antigua doctrina del Tribunal Supremo.

8. Ed. Tirant lo Blanch, 2022.



Tal argumentacion, en todo caso y como no podia ser de otro modo, fue clara y expli-
citamente rechazado por la CEACR en el apartado 150 del Informe de la Comision de
Expertos la OIT de 1995 (CEACR, 822 reuniodn), al sefalar “que el trabajador debe poder
defenderse antes de que termine la relacion de trabajo. Incluso si el trabajador tiene de-
recho a entablar un procedimiento después de la terminacion, e incluso si la terminacion
no se considera definitiva hasta que se hayan agotado todas las vias de recurso, es ne-
cesario en virtud del articulo 7 que el trabajador tenga la posibilidad de defenderse antes
de darse por terminada la relacion de trabajo”.

La claridad de esta precision exonera de mayor comentario: la posibilidad de impugnar
el despido en absoluto exonera de la obligacién empresarial de escuchar al trabajador/a
antes de despedirle.

8. El actual debate en suplicacion,
a la espera de la unificacion doctrinal

El debate actual en suplicacion se concreta en las siguientes resoluciones:

. Sentencia del TSJ llles Balears n° 68/23 de 13.2.23: Esta sentencia, como ya he
explicado, es la que abre el debate actual. Asumiendo la aplicacién directa del art.
7 COIT 158, por su prevalencia frente a norma interna, en aplicacion del control de
convencionalidad, inaplica el art. 55.ET.1 ET, en cuanto restringe subjetivamente
la garantia de audiencia previa a los representantes laborales y sindicales sin ex-
tenderla al conjunto de los trabajadores/as, y califica el despido impugnado como
improcedente en aplicacion del art. 55.4 ET, razonando que “el incumplimiento
de esta garantia establecida en el art. 7 del Convenio n° 58 de la OIT, de caracter
prevalente respecto a la norma juridica interna (art. 55.1 ET, que no la contempla) y
de aplicacion directa (en razon del control de convencionalidad) ha de determinar,
indefectiblemente, que ya sdlo por este motivo, .., debamos declarar la improce-
dencia del despido impugnado”.

. STSJ Extremadura n°. 468/2023 de 5 septiembre y n° 582/23 de 15.9.23: Ambas
sentencias asumen el argumentario de la anterior respecto a la exigibilidad de la au-
diencia previa, si bien en el primer caso se considera cumplida la misma, declarando
la procedencia del despido, y, en el segundo, la declaracién de improcedencia por
su incumplimiento se refuerza con la prevision convencional al respecto.

o STSJ Madrid n° 425/23 de 28.4.23: Razona, extensa y fundadamente, la aplicaciéon
directa del art. 7 COIT 158, por las mismas razones que la STJIB de 13.2.23, pero
sin asumir la calificacion de improcedencia ex art. 55.4 ET, aduciendo la falta de
prevision normativa interna en tal sentido, aunque si la posibilidad de una sancion
administrativa por infraccion grave ex art. 7.10 LISOS y de reclamar una indemniza-
cion por por dafos y perjuicios en base al art. 1101 CC, por importe equivalente a los
salarios tramitacion, pero solo en el caso que el despido se califique de improcedente
(analizo esta sentencia, en cuanto a la calificacion del despido, en pie de pagina®).

o STSJ Catalunya n° 4257/23 de 4.7.23: Concluye que el art. 7 del Convenio no es de
aplicacién directa por haber sido objeto de desarrollo normativo interno que limita



la garantia de audiencia previa a los representantes legales o sindicales o a los afi-
liados a un sindicato (se analiza con detalle esta sentencia en el siguiente epigrafe).

STSJ CyL\Burgos 28 9.2023 (rec. 576/2023): aplica explicitamente la doctrina
del Tribunal Supremo ya referenciada, entendiendo que la garantia se cubre con la
exigencia carta de despido y la posibilidad de conciliacidon administrativa.

STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de noviembre de 2023 (rec 1984/2023),
que reproduce los argumentos de la STSJ de Cataluina de 4 de julio de 2023,
ya referida.

STSJ de Cataluha de 10 de noviembre de 2023 (rec 2927/2023). Aplica el criterio
de la misma STSJ de Catalufia de 4 de julio de 2023 anteriormente referida, pero
anade, como argumento “adicional”, que, estando el actor afiliado al sindicato UGT,
“se le dio audiencia al sindicato con caracter previo al despido y pudo, a través del
mismo, realizar las oportunas alegaciones frente a las imputaciones contenidas en
la carta de despido” (se analiza este razonamiento en pie de pagina').

La lectura de la sentencia, referida al despido disciplinario del gerente del Colegio de Graduados Sociales de Madrid,
sugiere la discrepancia entre su redactor, el ponente, y “la mayoria de la Sala” en la calificacién del despido: “Podria quiza
admitirse una interpretacion de la norma legal de los articulos 55.2 ET y 108.1 LRJS que supere la mera literalidad, .., pese
a no estar incluida en la remision que hace el articulo 55.2 ET, es causa de improcedencia (en ese sentido, sentencia de la
Sala de lo Social del TSJ de Baleares de 13 de febrero de 2023 (recurso 454/2022)... Por otra parte se podria interpretar
que si del articulo 7 del convenio 158 de la OIT se deriva una obligacion de audiencia previa, en cumplimiento del mismo
la refundicion introducida por el articulo 55.1 ET no debiera haber obviado la prevalencia de dicho convenio y una correcta
refundicion hubiera introducido en dicho precepto la exigencia del convenio 158 de la OIT, de manera que la regulacion
del articulo 55.2 seria ultra vires, al limitar la audiencia previa a los representantes legales y sindicales de los trabajadores
y a los supuestos previstos en convenio colectivo”... “Sin embargo no es ese el criterio mayoritario de esta Sala, que ya
en sentencias anteriores ha considerado que la omision de la audiencia previa prescrita por el articulo 7 del convenio
158 de la OIT no es causa de improcedencia conforme al articulo 55.2 ET por no estar incluida en su numero primero...
Por tanto la tesis que seguimos por mayoria es que la omision del tramite de defensa del trabajador en el procedimiento
previo de despido, en aplicacion del articulo 7 del convenio 158 de la OIT no es un requisito a cuyo incumplimiento la
Ley espanola anude la declaracion de improcedencia del despido, salvo cuando se trate de un representante legal de
los trabajadores o delegado sindical, o cuando se trate de una exigencia formal impuesta por convenio colectivo. Por
tanto, el incumplimiento de dicho precepto producido en el caso de autos no determina la calificacion del despido como
improcedente, como pretende la parte recurrente. (...) La omision de la audiencia previa por el empresario, ..., constituye
el incumplimiento de una obligacion y por tanto es de aplicacion el articulo 1101 del Cddigo Civil (“quedan sujetos a la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”), por lo que el trabajador tiene
derecho a ser indemnizado de los danos y perjuicios que le ocasione el incumplimiento. Especificamente de ello resulta
que si el despido posteriormente es posteriormente declarado improcedente en sentencia judicial por motivos que el
trabajador alegé en el momento del juicio y podria haber alegado antes de producirse el mismo en el tramite de audiencia
previa, de manera que el despido se podria haber evitado si se hubiera escuchado al trabajador a tiempo y considerado
sus razones, aparece un dafio indemnizable. ..., que incluso pudiera consistir en los salarios dejados de percibir hasta el
momento en que se celebrd la vista del juicio en la que el trabajador tuvo la ocasion de explicar los motivos, ya que dicha
audiencia debia haberse celebrado antes del despido”.

En mi opinioén, resulta contradictorio y de dificil comprension que, después de reconocer la aplicacién directa del Art. 7 del
Convenio y la exigencia de audiencia previa al despido disciplinario para todo trabajador/a (cuando ello no esta previsto en
el art. 55.1 ET), no se llegue a la conclusién de la calificaciéon de improcedencia cuando si esta prevista tal calificacién en el
art. 55.4 ET por incumplimiento de tal exigencia para aquellos supuestos en los que si el art. 55.1 ET dispone el expediente
contradictorio o la audiencia previa. Por otra parte, la solucién alternativa alcanzada, una indemnizacién por el incumplimiento
de la garantia solamente “si el despido posteriormente es posteriormente declarado improcedente en sentencia judicial por
motivos que el trabajador alegé en el momento del juicio y podria haber alegado antes de producirse el mismo en el tramite
de audiencia previa”, desvirtia manifiestamente la finalidad de audiencia previa que, precisamente, es la de “poder defen-
derse antes del despido”.



o STSJ de Castilla La Mancha de 19 de octubre de 2023 (Rec 634/2023): Se remite
a su anterior sentencia de 20/03/2012, rec. 212/2012, en donde -en congruencia
con el criterio asumido por la STJCAT ya referida- se sefalaba que la regulacion
derivada del articulo 7 del Convenio 158 OIT “no puede entenderse fuera del marco
de la regulacién nacional, que reserva la audiencia previa al despido para cierto
tipo de trabajadores que por su representacion legal o sindical son acreedores de
especial proteccidn, sin perjuicio de lo que se disponga en la negociacién colectiva
para sectores o empresas particulares.

9. La sentencia del TSJ de Catalunya n? 4257/23 de 4.7.23

Esta sentencia parece ser, ahora mismo, la referente para las salas de suplicacion que se
han posicionado en contra de la aplicacion directa de la garantia establecida en el art. 7
del Convenio 158 OIT y, por ello, merece especial atencion.

En su tercer fundamento juridico, al abordar la censura juridica que nos interesa,
refiere que “El drgano judicial de instancia recuerda al actor que el citado articulo 7
del Convenio 158 de la OIT, si bien plantea la necesidad de que cualquier trabajador
despedido pueda conocer los cargos que se le imputan antes de ser despedido, acto
seguido recoge una excepcion por la que libera a su empleador de esta exigencia
cuando se trate de despidos disciplinarios en el sentido estricto del término (incum-
plimientos laborales)”.

Este recordatorio, que hemos de entender que la sentencia analizada valida en tanto
que no lo cuestiona, no se corresponde con el tenor literal de la norma, que extiende
el derecho de audiencia a todo despido disciplinario, “por motivos relacionados con su
conducta o su rendimiento” y la Unica excepcioén la contrae a “que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”, y no a “cuando se trate
de despidos disciplinarios en el sentido estricto del término (incumplimientos laborales)”,
exclusion que -por otra parte- resultaria, ademas de absurda, totalmente antagénica a la
finalidad del art. 7 del Convenio 158.

A continuacion, fundamenta la sentencia la inaplicacion de la garantia cuestionada en el
art. 1 del Convenio 158, entendiendo que “es claro al sefialar que lo alli requlado debera
aplicarse por medio de la legislacion nacional... El art. 7 no es de aplicacion directa si hay
posterior desarrollo normativo interno, y en nuestro caso, ese desarrollo viene en el art.
55.1y 2 del TRLET, asi como por la jurisprudencia de aplicacion, a pesar de que solo se
extienda a determinados colectivos de trabajadores (representantes legales o sindicales

10. Esta “audiencia previa” al sindicato, que no al interesado, tampoco puede entenderse que se produjera “en desarrollo nor-
mativo” del mandato del art. 7 del Convenio 158, ya que se introdujo mediante el art. 10.3.3° LOLS 11/85, como “derecho”
del Delegado Sindical, y, en todo caso, no da cumplimiento a tal mandato, por cuanto es el propio trabajador/a a quien se
pretende despedir el titular del derecho a defenderse con caracter previo, sin perjuicio de que pueda auxiliarse del Delegado
Sindical para dicha defensa. En todo caso, este “argumento adicional”, aun si se entendiera, como valida el TSJCAT, que
da cumplimiento al mandato de audiencia previa ex art. 158 OIT, suscitaria una duda -sino conviccién plena- de limitar tal
derecho de audiencia a los afiliados/as sindicales, lo cual podria supondria -sino supone ya- una clara discriminacion en
razén de la “afiliacion o no a un sindicato”, de dificil justificacion, a mi entender, en un tema tan esencial y sensible como es
el derecho de audiencia previa antes del despido.



o afiliados a un sindicato) pero para los que no se tiene en cuenta la naturaleza de los
incumplimientos que se les imputan”.

También este razonamiento, en mi opinién, se fundamenta en una premisa erronea como
es que la garantia de audiencia previa a los representantes legales o sindicales responde
al posterior desarrollo normativo interno del mandato del art. 7 del Convenio 158, cuando
es de sobra conocido que tal garantia ya constaba recogida en nuestro ordenamiento
interno previamente a la ratificacion en 1985 de dicho Convenio como “garantia” en el art.
68 a) del ET de 1980 para los representantes laborales, extendida a los representantes
sindicales por la Ley 11/85 LOLS (art. 10.3).

Por consiguiente, la restriccion de la garantia de audiencia previa (Que no expediente con-
tradictorio), establecida en el art. 7 del Convenio 158 para todo trabajador/a, sin exclusion,
no responde a un “posterior desarrollo normativo interno” de la norma internacional con
la que, ademas y en todo caso, colisionaria frontalmente al restringir el ambito subjetivo
de la garantia, “que no sdlo actuan como norma minima, sino que presentan resistencia
pasiva respecto de las disposiciones legales internas posteriores [art. 96.1 CE)” (STS
14.7.14 17.7.14 (RCUD 32/14).

Es obvio, a mi entender, que el legislador nacional, al transponer la norma internacional,
no puede restringir el ambito subjetivo de la garantia. Y me parece también claro que la
falta de extension de la garantia a toda persona trabajadora responde a la omision in-
comprensible de los sucesivos legisladores, inducidos con la inicial doctrina del Tribunal
Supremo, ya analizada, que entendi6 -creo que errbneamente- que nuestro “standard
tutelar” compensaba la ausencia de la garantia analizada.

En todo caso, la conclusiéon de la sentencia resulta sorprendente atendiendo a que
la sala catalana se ha significado explicitamente en favor de la aplicacién directa, via
control de convencionalidad, de otros preceptos del Convenio 158, en concreto del art.
10, que establece el derecho a la “indemnizacion adecuada” ante el despido injusto
(entre otras, (SSTSJ Catalufa 23 de abril 2021, rec. 5233/2020; 20 de mayo 2021, rec.
5234/2020; y 14 de julio 2021, rec. 1811/2021), cuando dicho mandato -como es ma-
nifiesto- es mucho mas genérico y menos self executing, y si consta desarrollado en la
normativa interna (a diferencia del derecho a audiencia previa al despido para todos/
as los trabajadores).

10. A modo de conclusion: ;hacia falta abrir este melon?

La pregunta no es mia, sino que la formulé un apreciado compariero en las pasadas jor-
nadas laboralistas de Lanzarote (segun me han contado, ya que no pude asistir).

Mi respuesta a tal pregunta, no creo que sorprenda a nadie, es rotundamente afirmativa:

o Desde un punto de vista estrictamente juridico, por cuanto la aplicabilidad directa
de la exigencia de que toda persona trabajadora deba ser escuchada antes de ser
despedida disciplinariamente me parece indiscutible por las razones ya expuestas:
nuestro sistema juridico es monista, al disponer la aplicacion directa de la norma
internacional “self executing” una vez publicada en el BOE tras su ratificacion, salvo



que la misma prevé expresamente la necesidad de transposicion normativa (cosa
que no se preve en el mandato del art. 7 del COIT 158 a diferencia, como hemos
visto, de su art. 12).

La inadecuacién de la norma nacional, el art. 55.1 ET, al limitar el ambito subjetivo
de la garantia a los/las representantes laborales y sindicales (mediante el expediente
contradictorio) y a los trabajadores/as afiliados/as a un sindicato (mediante la au-
diencia previa), es manifiesta y, por consiguiente, debe ser “desplazada” en favor
del claro y concreto mandato de la norma internacional.

La renuencia a dicha aplicacién directa responde, como he apuntado antes, a una
cierta resistencia desde la funcién judicial a atender, en primer lugar, a la norma
internacional, y, en segundo lugar, a aceptar la obsolescencia de una doctrina, la
del Tribunal Supremo de hace mas de 30 afos, fijada desde unas premisa -la exi-
gencia de traslacién normativa y la consideracion de que nuestro estandar tutelar
era superior- que, ahora mismo, ya no son sostenibles.

Pero también pudiera obedecer a que, a la postre, la exigencia de tal garantia (un
derecho tal elemental como ser oido/a antes de ser despedido/a) cuestiona nuestro
modelo de “despido disciplinario” tal como se ha venido entendiendo en los dos
ultimas décadas, especialmente desde la instauracion del “despido improcedente
exprés”, mediante la ley 45/2002, que comporto la degradacién de la exigencia
causal a un mero requisito formal.

Creo, por consiguiente, que la generalizacion de tal garantia, en aplicacion de un
mandato tan claro como el del art. 7 del Convenio 158 OIT, puede contribuir a res-
tituir al despido disciplinario su auténtica funcién en nuestro ordenamiento juridico
laboral, superando definitivamente la etapa de degradacion o banalizacion de la
exigencia causal en el despido, iniciada en 2002, y de la que, supuestamente, de-
bimos haber salido en 2012.

11.

La expulsion de nuestro ordenamiento de tan anémala figura extintiva -incompatible con los mandatos del Convenio 158 de
la OIT de causa disciplnaria cierta, grave, impugnable y revisable- explicitada en el preambulo de la Ley 3/2012 de Reforma
laboral, precisamente por limitar el derecho a la tutela judicial de las personas despedidas, parece no haber sido asumida
por un sector del luslaboralismo.
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