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RESUMEN: La Sentencia num. 1250/2024, de 18 de noviembre, dictada por el Pleno de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, concluye que, antes de adoptar la decision
extintiva fundada en un despido disciplinario, el empleador debe garantizar a la perso-
na trabajadora la oportunidad de defenderse frente a los hechos o imputaciones que
se le atribuyen. La importancia de esta resolucion es incuestionable pues supone, rec-
tificando el criterio jurisprudencial precedente, reconocer la aplicacion directa del art.
7 del Convenio nim. 158 de la OIT de 1982, vigente en Espafia desde el afio 1986. Sin
embargo, ya ha transcurrido mas de un afio desde que se publicara dicha resolucion
jurisprudencial y nuestro ordenamiento interno, concretamente, el art. 55 del Estatuto
de los Trabajadores sigue sin ser modificado para incorporar esta garantia. A la espera
de este necesario reconocimiento normativo son numerosos los interrogantes que se
suscitan en punto a la configuracion de este derecho y que abarcan desde su ambito
aplicativo hasta las consecuencias que derivan de su incumplimiento, pasando por
distintos aspectos formales y materiales en punto a su configuracion. Al analisis del
derecho de defensa previa se dirige el presente trabajo, que tomara como punto de
partida, la situacion preexistente en torno a esta materia y el cambio de paradigma
operado por la inicialmente citada sentencia de 18 de noviembre de 2024.

Palabras clave: despido disciplinario, defensa previa, control de convencionalidad,
convenio internacional.

ABSTRACT: Judgment No. 1250/2024 of 18 November, delivered by the Plenary
of the Social Chamber of the Supreme Court of Spain, establishes that, prior to
adopting a termination decision based on disciplinary dismissal, the employer
must ensure that the employee is afforded the opportunity to defend themselves
against the facts or allegations attributed to them. The significance of this ruling is
unquestionable, as it represents—by departing from the previous case-law doctrine—
the recognition of the direct applicability of Article 7 of the ILO Convention No. 158,
which has been in force in Spain since 1986. However, more than a year has passed
since this judicial decision was issued, and the domestic legal framework specifically
Article 55 of the Workers’ Statute has still not been amended to incorporate this
guarantee. Pending this necessary legislative recognition, numerous questions arise
regarding the configuration of this right, ranging from its scope of application to the
consequences deriving from its breach, as well as various formal and substantive
aspects concerning its legal structure. The present study is devoted to analysing
the right to a prior defence and its legal configuration, taking as its starting point the
pre-existing legal framework surrounding this issue and the paradigm shift brought
about by the aforementioned judgment of 18 November 2024.

Keywords: disciplinary dismissal, right to prior defence, conventionality control,
international convention.

1. INTRODUCCION

Como es sabido, el empresario puede acordar el despido disciplinario de la persona
trabajadora cuando concurra alguna de las causas legalmente previstas en el articulo
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54 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET). Ahora bien, junto a la necesaria
justificacion causal, la adopcion de dicha decision sancionadora debe ajustarse igual-
mente al cumplimiento de determinados requisitos formales, previstos en el articulo
55.1 ET. En esencia, el citado precepto establece que el despido disciplinario debera
notificarse por escrito al trabajador, consignandose en la comunicacion los hechos que
motivan la decision extintiva y la fecha a partir de la cual producira efectos.

El precepto legal citado nada dispone —o, siendo mas preciso, no con vocacion
universal— acerca de la obligacion empresarial de ofrecer al trabajador la posibilidad
de formular alegaciones o articular su defensa con caracter previo a la extincion de
la relacion laboral. En efecto, esta exigencia Unicamente aparece contemplada en
supuestos especificos: cuando asi lo prevea el convenio colectivo aplicable; cuando
el trabajador despedido se encuentre afiliado a un sindicato, supuesto en el que debe
darse audiencia a los delegados sindicales correspondientes; o cuando la medida
disciplinaria se dirija contra un trabajador que ostente la condicion de representante
legal de los trabajadores o delegado sindical, caso en el que resulta preceptiva la tra-
mitacion del correspondiente expediente contradictorio.

La ausencia en nuestro ordenamiento interno de garantias procedimentales de
caracter previo (ex ante) contrasta con el compromiso internacional asumido por el
Estado espafiol mediante la ratificacion del Convenio nim. 158 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, relativo a la terminacién de la relacion de trabajo por inicia-
tiva del empleador, adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982. Dicho instrumento
internacional establece expresamente que no debera darse por terminada la relacion
laboral de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento
sin que previamente se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos
formulados en su contra, salvo en aquellos supuestos en los que no pueda razonable-
mente exigirse al empleador la concesion de tal oportunidad.

Pese a la evidente incongruencia existente entre el plano interno y el internacio-
nal, lo cierto es que la jurisprudencia espafola clasica entendié desde un primer mo-
mento —sobre la base de los argumentos que se expondran a continuacion— que el
ordenamiento juridico espafiol ofrecia garantias suficientes en relacion con las posibi-
lidades de defensa de los trabajadores frente al despido disciplinario. Es mas, esta in-
terpretacion jurisprudencial se ha mantenido de forma constante y sin fisuras durante
décadas, hasta la publicacion de la Sentencia num. 1250/2024, de 18 de noviembre,
dictada por el Pleno de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

La trascendencia practica de esta resolucion jurisprudencial resulta indiscutible. Y
es que, apartandose de la doctrina tradicional, concluira que antes de efectuar el des-
pido, el empleador debe garantizar a la persona trabajadora la oportunidad efectiva
de defenderse frente a los hechos o imputaciones que se le atribuyen. Se configura,
de este modo, una nueva realidad en la gestion de los recursos humanos dentro de
las organizaciones empresariales. A partir de la fecha de publicacion de la citada
sentencia, toda empresa que pretenda ejercer su potestad disciplinaria mediante la
adopcion de una decision extintiva debera incorporar un nuevo requisito de caracter
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formal: el respeto del denominado “derecho a la audiencia previa” del trabajador o,
mas correctamente, “derecho de defensa previa’; y digo mas correctamente en el
entendido de que la mera concesién de audiencia no agota las posibles vias a través
de las cuales puede garantizarse al trabajador la oportunidad efectiva de articular su
defensa antes de la adopcion de la decision empresarial.

En el marco de estas breves consideraciones introductorias, el objeto del presente
trabajo viene referido al andlisis de este derecho y se articulara en torno a tres ejes
fundamentales. Para empezar, me referiré al proceso de reactivacion o, renacimiento,
si se prefiere la expresion, del debate relativo al derecho del trabajador a una defensa
previa frente al despido; abarcando dicho andlisis desde sus origenes hasta su cul-
minacion con la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de
2024. En segundo lugar, en lo que constituye el ndcleo duro del presente trabajo, me
centraré en la configuracion del derecho en cuestiéon. No podemos obviar que la cita-
da sentencia resuelve un supuesto concreto y que, si bien la cuestion juridica enjuicia-
da presenta una enorme repercusion practica, la tarea de configurar normativamente
este derecho corresponde, en Ultima instancia, al legislador. En tanto en cuanto dicha
intervencion normativa no se produzca, el desarrollo y ejercicio de esta garantia pre-
senta algunas certezas, pero también numerosos e importantes interrogantes, cuya
respuesta sera determinante para valorar, ante eventuales conflictos que puedan sus-
citarse en sede judicial, si se ha hecho por parte de las organizaciones empresariales
un uso conforme a Derecho de este tramite. Finalmente, ya con una composicion
mas clara de las principales caracteristicas que envuelven el ejercicio de esta ga-
rantia, el andlisis se cerrara con una breve reflexion en un doble sentido: de un lado,
valorando la necesidad de reconocer una tutela ex ante en linea con el compromiso
internacional asumido por nuestro Pais; y, de otro lado, sobre cual puede ser su verda-
dero impacto o, dicho de otra forma, sobre si realmente va a elevar los estandares de
proteccion de los trabajadores frente a la decision empresarial de despedir.

2. EL DERECHO DE DEFENSA PREVIA DEL TRABAJADOR FRENTE AL DES-
PIDO: GENESIS DEL DEBATE Y SU “RECONOCIMIENTO” ACTUAL

Al delimitar el objeto de estudio, el primero de los aspectos a analizar se ha de-
nominado “reactivacion” o “renacimiento” del debate relativo al derecho de defensa
previa. Ambos términos remiten, respectivamente, a los verbos activar y nacer, a los
que se incorpora el prefijo re, cuyo significado principal alude a la idea de repeticion o
reiteracion, esto es, volver a hacer o a producir algo. Con esta terminologia se preten-
de poner de relieve que no nos hallamos ante una cuestion novedosa, sino, mas bien,
ante la reaparicion de un debate que se suscito otrora en el ambito juridico-laboral’.

1 Otros autores también han aludido a esta idea de que se trataba de un debate antiguo que volvia a
tomar protagonismo. Asi, por ejemplo, se ha aludido al “renacer de un debate enterrado tras décadas
atras”. Vid., SANGUINETI RAYMOND, W., “El derecho de defensa previa del trabajador frente al despi-
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Para corroborar dicha afirmacion, resulta suficiente con efectuar dos considera-
ciones. En primer lugar, el reconocimiento normativo de este derecho no es reciente,
sino que se remonta al ya citado Convenio nim. 158 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (en lo sucesivo, OIT), concretamente, a su articulo 7, adoptado en 1982 y
que entro en vigor para Espanfia el 26 de abril de 1986. En segundo término, la cuestion
fue ya objeto de debate en sede jurisprudencial, habiéndose suscitado a finales de la
década de los afios 80 del siglo pasado, la necesidad de determinar si la normativa
laboral vigente en aquel momento resultaba 0 no compatible con lo dispuesto en el
articulo 7 del referido convenio internacional.

En definitiva, se trataba de un debate antiguo y, ademas, aparentemente resuelto en
cuanto a la solucion alcanzada. Y lo era, incluso, para la mayor parte de actores implica-
dos, no sélo a nivel jurisprudencial. En efecto, lo era para el Estado espafiol, que sostuvo la
adecuacion del ordenamiento interno frente a las —si se me permite la expresion— “llama-
das de atencion’ recurrentes formuladas por la Comision de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo —en adelan-
te, Comision de Expertos de la OIT—. Y también lo era para el legislador espafiol, quien, in-
dependientemente del signo politico de los sucesivos gobiernos y pese a las numerosas
reformas laborales acometidas desde entonces, nunca manifesto la voluntad de extender
con caracter general el derecho de defensa previa en el ambito del despido disciplinario.

En este contexto de aparente consenso, cerca de cuarenta afios después, el de-
bate vuelve a situarse en el centro de la discusion juridica. Y, o que resulta aun mas
significativo, lo hace para culminar en una solucion diametralmente opuesta a la que
en su momento habia sido adoptada

Por razones de coherencia cronolégica en la exposicion, se procederd, en primer lugar,
al andlisis de los argumentos que fueron originalmente esgrimidos para sostener que el
ordenamiento juridico espafiol se ajustaba a las exigencias derivadas del articulo 7 del
Convenio num. 158 de la OIT. Posteriormente, se identificaran las lineas argumentales
fundamentales sobre las que la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de
2024 articula el cambio de doctrina jurisprudencial que introduce en esta materia.

2.1. Doctrina jurisprudencial clasica del Tribunal Supremo en torno al art.
7 del Convenio num. 158 de la OIT

El extinto Tribunal Central de Trabajo, en un primer momento, y posteriormente
el Tribunal Supremo?, se pronunciaron en los afios inmediatamente posteriores a la

do’, Revista de Derecho Social, nim. 105, 2024, pags. 41-74. Del mismo modo, se ha hablado del “resu-
citado” derecho a la audiencia previa al despido disciplinario. Vid., ALVAREZ CUESTA, H., “El resucitado
derecho a la audiencia previa al despido disciplinario. Comentario a la STS de 18 de noviembre de
2024, rec. 4735/2023", en Revista de Derecho Social, Num. 108, 2024, pags. 175-186.

2 En este sentido, vid, Sentencia del Tribunal Central de Trabajo, de 30 de octubre de 1986
(JUR\1986\4063); del mismo modo, SSTS de 4, 5y 24 de noviembre, de 1987 (RJ\1987\7810,
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entrada en vigor del Convenio nim. 158 de la Organizacién Internacional del Trabajo
acerca de la compatibilidad entre el ordenamiento juridico espafiol y la exigencia de
defensa previa configurada por dicha norma internacional. La conclusion alcanzada
por ambos érganos jurisdiccionales fue inequivoca, al afirmarse que el derecho inter-
no espanol se encontraba en armonia con las previsiones del Convenio num. 158 de
la OIT, sin que resultara necesaria la incorporacion de garantias adicionales.

De forma sintética, los razonamientos esgrimidos por la jurisprudencia clasica —
reiterados de manera constante en los distintos pronunciamientos dictados sobre
esta cuestion— pueden reconducirse fundamentalmente a dos lineas argumentales.

En primer lugar, se pone el acento en la inaplicabilidad directa del Convenio num.
158 de la OIT. El Tribunal Supremo inicia su razonamiento juridico asumiendo que, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 96 de la Constitucién Espafiola, los tratados inter-
nacionales validamente celebrados pasan a formar parte del ordenamiento juridico
interno una vez ratificados y publicados oficialmente. Asimismo, es consciente —y asi
lo hace constar— de la primacia del derecho internacional sobre el derecho interno en
caso de conflicto. No obstante, en el caso concreto que se analiza, entiende el Alto
tribunal que resulta imprescindible la intervencion del legislador nacional mediante la
aprobacion de una norma que desarrolle el procedimiento adecuado para garantizar
al trabajador la posibilidad de ejercitar su derecho de defensa previa.

El fundamento normativo de esta afirmacion se encuentra en el articulo 1 del propio
Convenio nim. 158, que establece, literalmente, cuanto sigue: “Debera darse efecto a las
disposiciones del presente Convenio por medio de la legislacion nacional, excepto en la
medida en que esas disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos, laudos ar-
bitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional”.

En segundo lugar y, a mayor abundamiento, la jurisprudencia sostuvo que, aun a fal-
ta de un desarrollo normativo especifico, el ordenamiento juridico espafiol ya disponia
de mecanismos y garantias suficientes que permitian satisfacer la exigencia prevista
en el articulo 7 del Convenio. Entre tales garantias se mencionaban expresamente la
obligacion de natificar el despido por escrito —mediante la correspondiente carta de
despido, en la que deben consignarse los hechos imputados al trabajador—, el tramite
preprocesal de conciliacién ante el érgano administrativo competente, la conciliacion
ante el érgano judicial y, en ultimo término, el propio proceso judicial laboral.

A juicio del Alto Tribunal, el conjunto de estos mecanismos permitia al trabajador
conocer las imputaciones formuladas en su contra, valorar su veracidad y articular

RJI\1987\7815 y RJI\1987\8050); de 15 de septiembre de 1988 (RJ\1988\6898). Tras estos pronun-
ciamientos, también pueden identificarse, con posterioridad, otras resoluciones jurisprudenciales, asi
como doctrina judicial, que ratificaban la tesis clasica. En el primer grupo, pueden sefialarse, entre
otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1988; 20 de marzo de 1989;y 31
de enero de 1990; En cuanto a la doctrina judicial, vid., entre otras, las SSTSJ de Catalufia, de 16 de
enero de 2014 (Rec. nim. 4441/2013); y de Asturias, de 18 de junio de 2019 (Rec. nim. 1039/2019).
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los medios de defensa oportunos, asi como propiciar, en su caso, una solucién con-
sensuada del conflicto, lo que equivaldria, en términos materiales, a satisfacer el de-
recho de defensa reconocido por la norma internacional.

Esta tesis jurisprudencial fue respaldada por la doctrina cientifica mayoritaria de la
época®, que se alined con tal planteamiento. Asi, por ejemplo, uno de los maximos ex-
ponentes de la doctrina iuslaboralista espafiola, el profesor ALONSO OLEA, califico el
Convenio num. 158 de la OIT como un ejemplo paradigmatico de tratado non self-exe-
cuting, es decir, necesitado de medidas legislativas internas de desarrollo para su
efectiva aplicacién en el ordenamiento espafiol. Tal posicion se fundamentaba tanto
en razones formales —derivadas del propio tenor del articulo 1 del Convenio, que re-
mite expresamente a la legislacion nacional para la efectividad de sus disposiciones—
como en razones materiales, en la medida en que, segun dicho autor, la aplicacion
directa del Convenio habria supuesto una profunda alteracion del sistema interno de
regulacion del despido, generando precisamente la perturbacion del ordenamiento ju-
ridico que la prevision formal contenida en el propio instrumento internacional trataba
de evitar®. En una linea parcialmente similar se situo el profesor GALIANA, quien, aun
defendiendo el caracter self-executing del Convenio —o al menos de algunos de sus
preceptos—, sostuvo que lo dispuesto en su articulo 7 no exigia modificacion alguna
del ordenamiento juridico espafiol en materia de despido, por cuanto la garantia que
dicho precepto contempla podia considerarse ya suficientemente satisfecha por los
mecanismos previstos en el derecho interno®.

Entodo caso, el hecho de que jurisprudencia y doctrina cientifica mayoritaria man-
tuvieran posiciones coincidentes en esta materia, no significa que existiera una uni-
formidad absoluta en todos los sectores. De hecho, a raiz de diversas reclamaciones
sindicales promovidas por Comisiones Obreras (CC.00) y la Unién General de Traba-
jadores (UGT), la Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomenda-
ciones de la Organizacién Internacional del Trabajo® manifesté en varias ocasiones al
Estado espafiol” que el ordenamiento juridico nacional no daba pleno cumplimiento a

3 Siendo precisos, por las fechas en que se publican los trabajos que se van a sefialar en las notas in-
mediatamente precedentes, lo que asumen es la tesis defendida por el Tribunal Central Trabajo luego
recibida y desarrollada por el Tribunal Supremo.

4 Vid, ALONSO OLEA, M., “Sobre la forma de despido en relacién con el Convenio de la OIT, nium. 158 (Ginebra,
1982), sobre la terminacién de la relacién de trabajo’, Documentacidn Laboral, niim. 20, 1986, pags. 44-45.

5  Vid.,, GALIANA MORENO, J.M. “El Convenio nim. 158 de la OIT y su incidencia en los despidos indivi-
duales’, Revista Juridica de la Region de Murcia, nim. 4, 1986, pags. 103-108.

6  Segun reza la propia pagina web de la Organizacién Internacional de Trabajadores, esta Comision
es un organo independiente, integrada por “20 juristas nacionales e internacionales de alto nivel” y
tiene por finalidad “examinar la aplicacion de los Convenios, Protocolos y Recomendaciones de la OIT
por parte de los Estados miembros de la Organizacion”. Vid., https://www.ilo.org/es/normas-interna-
cionales-del-trabajo/sistema-de-control-de-la-oit-control-regular/la-comision-de-expertos-en-aplica-
cion-de-convenios-y-recomendaciones-ceacr

7 Un andlisis de estas observaciones y solicitudes hacia Espafia en GARCIA PINEIRO, N.P, “Sobre la
forma del despido en relacion con el convenio de la OIT num. 158: releyendo a Alonso Olea sobre el
control de convencionalidad”, en Foro, Nueva época, vol. 27, nimero jubilar (2024), pags. 73-99
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la exigencia de defensa previa contenida en el articulo 7 del Convenio nim. 158. Es-
pecial relevancia presenta, en este sentido, el informe elaborado por dicha Comision
bajo el titulo Proteccion contra el despido injustificado (1995)8, en cuyo apartado 150
se afirmaba, literalmente, lo siguiente: “[..] el trabajador debe poder defenderse antes
de que acabe la relacion de trabajo. Incluso si el trabajador tiene derecho a entablar
un procedimiento después de la terminacion, e incluso si la terminacion no se con-
sidera 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™. La conclusion que se desprende de este
pronunciamiento resulta meridiana: las garantias previstas en la normativa espafiola
despliegan sus efectos una vez se produce el despido, pero no con caracter previo a
la extincion de la relacion laboral, tal como exige expresamente el articulo 7 del Con-
venio num. 158 de la OIT.

2.2. Derecho a la defensa previa tras la STS de 18 de noviembre de 2024:
un cambio de paradigma casi 40 afos después

Como deciamos, han tenido que transcurrir casi cuarenta afos para que el debate
relativo al derecho de defensa previa del trabajador vuelva a suscitarse. La responsa-
bilidad de este “renacimiento’ corresponde, sin duda, a la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de las Islas Baleares, que, mediante su sentencia de 13 de febrero
de 2023, declard la improcedencia del despido de un trabajador por haber omitido el
tramite de defensa previa exigido por la norma internacional tantas veces aludida'.
Frente a dicha resolucion, la empresa interpuso recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, invocando como sentencia de contraste la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de septiembre de 1988, que mantenia la doctrina clasica previamente expuesta.

La evidente contradiccion entre la doctrina tradicional del Tribunal Supremo vy el
criterio sostenido por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares genero, en poco

8  Proteccion contra el despido injustificado. Conferencia Internacional del Trabajo, 822 reunidn, Ginebra,
1995. El informe completo puede consultarse en la siguiente direccion web: https://webapps.ilo.org/
public/libdoc/ilo/P/09663/09663(1995-4B).pdf En todo caso, no ha sido la Unica vez que dicha Co-
mision solicita al Estado espafiol que revise su normativa nacional para ajustarse al citado art. 7 del
Convenio de la OIT.

9  Proteccion contra el despido injustificado. Conferencia Internacional del Trabajo, op. cit., pag. 73.

10 Rec. nim. 454/2022. De forma sumaria, el supuesto de hecho que origina la sentencia dictada por
el TSJ de las Islas Baleares viene referido al despido disciplinario de un trabajador por transgresion
de la buena fe contractual. La empresa es una Escuela Superior de Arte Dramético, siendo el traba-
jador profesor en aquella. Por cuanto aqui interesa, sera suficiente con sefialar que los hechos que
se le imputan al trabajador son conductas inapropiadas e inadecuadas, algunas de ellas de caracter
sexual, dirigidas al alumnado femenino. El trabajador impugno el despido ante la jurisdiccion social y
el Juzgado de lo Social num. 4 de Palma considerd que el despido era procedente, al entender acre-
ditados los hechos imputados. Disconforme con la decision, interpuso el correspondiente recurso
de suplicacion que se resolvié con esta sentencia que acabara estimando el recurso y declarando la
improcedencia de la decision extintiva por la razon antedicha: ausencia de defensa previa.
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mas de afio y medio, una intensa controversia doctrinal sobre la aplicabilidad directa
del derecho de defensa previa, sin que existiera una posicion univoca en favor de una
u otra tesis. Se distinguieron, en términos generales, dos corrientes:

1. Una minoritaria, que acogio de manera inmediata los argumentos del Tribu-
nal balear, reconociendo la aplicabilidad directa del articulo 7 del Convenio de
la OIT™.

2. Una mayoritaria, que se alined con el criterio tradicional de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo'™. Dentro de esta corriente mayoritaria existian matices. Y
ello en la medida en que algunos Tribunales Superiores de Justicia admitian
la aplicacion directa del precepto internacional, pero consideraban que el or-
denamiento espafiol disponia de mecanismos suficientes para cumplir con
su mandato.

Esta situacion de inseguridad juridica se mantuvo hasta la antedicha sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024, que resolvié el recurso de casacion
interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares y, como
se ha anticipado, rectificé la doctrina clasica. A continuacion, se exponen los puntos
clave de este giro jurisprudencial:

a) Aplicabilidad directa del articulo 7 del Convenio de la OIT

La doctrina clasica sostenia que el Convenio y, en particular, su articulo 7, no eran
directamente aplicables, por lo que requerian desarrollo normativo en Espafia, con-
forme al articulo 1 del propio Convenio, que, recuérdese, remite a legislaciones nacio-
nales, convenios colectivos, reglamentos de empresa, laudos arbitrales o sentencias
judiciales.

El Tribunal Supremo, en cambio, no compartira este argumento. A su juicio, el
precepto citado alude de manera flexible a las diversas formas de implementacion,
pero ello no implica que todo su articulado requiera desarrollo nacional previo. Por
el contrario, existen disposiciones del Convenio que son suficientemente precisas y

11 Es el caso de las SSTSJ de Extremadura de 5y 15 de septiembre de 2023 (Rec. nim. 283/2023 y
num. 326/2023, respectivamente); de Asturias, de 28 de mayo y de 22 de octubre de 2024 (Rec. num.
729/2024 y 1502/2024); y de Madrid, de 28 de abril de 2023 (rec. nim. 1436/2022). En relacion a esta
resolucion, debe advertirse que no comparte la idea relativa a la improcedencia como consecuencia
del incumplimiento del art. 7 Convenio num. 158 de la OIT, sosteniendo que en este caso procederia
la aplicacion de sanciones administrativas establecidas en la LISOS o, en el caso de que el despido se
declare improcedente por otros motivos, la reclamacion de la indemnizacion por dafios y perjuicios del
art. 1107 del Cédigo Civil equivalente a los salarios de tramitacion.

12 Sin pretensiones de exhaustividad, pueden citarse: las SSTSJ Catalufia de 4 de julio de 2023 (rec. num.
1749/2023); de Castilla y Ledn de 28 de septiembre de 2023 (rec. num. 576/2023); de la Comunidad
Valencia de 21 de noviembre de 2023 (rec. nUm. 1984/2023), de Catalufia de 10 de noviembre de
2023 (rec. num. 2927/2023); de Murcia, de 12 de marzo de 2024 (Rec. nim. 837/2023); de Andalucia
(Granada) de 25 de abril de 2024 (rec. nim.1169/2023); de Castilla La Mancha, de 5 de abril de 2024
(Rec. nim. 277/2024) y de 19 de octubre de 2023 (rec. nim. 634/2023); y de Murcia, de 20 de febrero
de 2024 (rec. nim. 507/2023).
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completas para desplegar efectos inmediatos; y, en caso de incumplimiento por el
derecho interno, corresponde a los tribunales aplicar dichas disposiciones directa-
mente.

Y esto es |lo que acontece, precisamente, con las disposiciones analizadas, es de-
cir,ambas premisas concurren en el articulo 7: por un lado, su redaccion es lo bastan-
te concreta como para no requerir ulterior desarrollo, al sefialar 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 posibilidad de defenderse
de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al
empleador que le conceda esta posibilidad”. Por otro lado, el derecho espafiol (art. 55
ET) no garantiza esta defensa de forma universal, sino Unicamente para representan-
tes legales y delegados sindicales, trabajadores afiliados a un sindicato’, o cuando
asi lo establezca un convenio colectivo; a diferencia de lo que ocurre con la norma
internacional que confiera a esta garantia una vocacion universal.

La consecuencia l6gica que deriva de la presencia de ambas condiciones es que la
audiencia o defensa previa constituye, en opinion del Tribunal Supremo, un requisito
formal obligatorio.

b) Las garantias del ordenamiento espafiol no permiten una defensa previa efectiva.

Las garantias invocadas por la jurisprudencia clasica —carta de despido, concilia-
cion preprocesal, conciliacion judicial, procedimiento judicial— protegen el derecho
de defensa frente al despido, pero solo una vez materializada la decision empresarial,
no antes, como exige el Convenio. Ambas garantias son compatibles y complemen-
tarias, pero persiguen fines distintos: mientras las garantias previas atienden, em-
pleando los términos usados por el propio Tribunal Supremo, “a criterios de equidad
y de proteccion anticipada del trabajador”; las garantias posteriores buscan evitar la
indefensién frente a un despido ya consumado.

13 Siendo rigurosos, ninguno de estos dos supuestos especificos se refiere al derecho de defensa en
los términos a los que alude la norma convencional. Asi, en el primer caso —representantes— el le-
gislador espafiol establece la obligacion de abrir expediente contradictorio, que es un trdmite mucho
mas formal y riguroso, en términos de garantias, que el de defensa previa. Por su parte, en el segundo
caso —afiliados sindicales—la audiencia previa que se requiere con caracter previo al despido no es
al propio trabajador sino al delegado sindical de la seccién sindical correspondiente a dicho sindica-
to; y, ademas, este requisito formal se condiciona a que al empresario le constare tal afiliacion. La
consecuencia que deriva de esta diferenciacion es que si el trabajador despedido es un afiliado vy el
empresario es conocedor de ello, junto a la audiencia al delegado también debera cumplirse con la
audiencia al propio trabajador. Del mismo modo, la empresa no queda exenta de realizar el tramite de
audiencia o defensa previa al despido por el hecho de que cuente con un “cédigo ético” y un “canal de
conducta” a través del cual se da audiencia a la persona afectada. En este sentido, se ha afirmado que
este tipo de audiencias no se configuran como un tramite formal, general e incondicionado, exigible
en todo caso con cardcter previo a la adopcion de una decision disciplinaria laboral, sino como una
garantia especifica del procedimiento interno del Canal, con una finalidad instrumental y funcional
propia, distinta del ejercicio de la potestad disciplinaria empresarial. Vid., STSJ de Galicia, de 28 de
enero de 2026 (Rec. nim. 4060/2025).

78 = El derecho de defensa previa del trabajador frente al despido disciplinario



Esta argumentacién coincide, en esencia, con la tesis defendida en su momento
por la Comision de Expertos de la OIT. Y la prueba mas evidente de que se trata de
la interpretacion correcta, es que el articulo 7 se ubica en la seccién titulada “Proce-
dimientos previos a la terminacion o en ocasion de esta’, en lugar de en la seccion
sobre “Recursos posteriores contra la terminacion de la relacion laboral”'4.

¢) Control de convencionalidad como regla de seleccion del derecho aplicable.

Vaya por delante que no es posible, pues ello excederia con creces del objeto de
este trabajo, abordar detalladamente una cuestion tan relevante como la nocion del
control de convencionalidad y su virtualidad aplicativa en nuestro Derecho, a la luz de
la jurisprudencia constitucional dictada en esta materia; doctrina constitucional que
viene recogida y desarrollada, entre otras, por su conocida sentencia nium. 40/2018,
de 20 de diciembre’. Por ello, aunque algunos de los fundamentos en los que reside
la construccion que efectua dicho Tribunal sobre el “control de convencionalidad” re-
sulten francamente cuestionables’®, me limitaré, a los efectos que ahora interesan, a
sintetizar las lineas maestras sobre las que se apoya la citada doctrina constitucional
y que han servido de base a la Sala Cuarta del Tribunal Supremo para fallar en favor
de la aplicacion directa del art. 7 del Convenio nim. 158 de la OIT.

En extrema sintesis, el Tribunal Constitucional considera que la inexistencia en
nuestro ordenamiento constitucional de una prevision expresa que imponga a los
organos de la jurisdiccion ordinaria la obligacion de llevar a cabo dicho control de
convencionalidad; asi como de una atribucion constitucional explicita en tal sentido,
no constituye un impedimento para la aplicacién del referido control de convencio-
nalidad; y no lo es porque su fundamento reside en el propio art. 96 de la CE. En este
sentido, se afirmara por dicho érgano que del contenido de dicho precepto constitu-
cional cabe extraer dos conclusiones: de una parte, el establecimiento de una regla de
desplazamiento de la norma interna anterior por la disposicién convencional, sin que
tal desplazamiento implique su derogacion; y, de otra parte, la configuracion de una
suerte de resistencia del tratado frente a su eventual derogacién por normas internas
posteriores en el tiempo, lo que tampoco comporta la expulsién de estas ultimas del
ordenamiento juridico, sino Unicamente su inaplicacion en el caso concreto.

14 Ladoctrina cientifica, mucho antes de la aparicion de esta sentencia, ya habia advertido sobre la nece-
sidad de distinguir los procedimientos de defensa ex post, de las garantias ex ante, debiendo incluirse
en esta Ultima categoria, la exigencia recogida en el art. 7 del Convenio nim. 158 de la OIT. Por todos,
MOLINA NAVARRETE, C., "Actualidades y criticas del Convenio OIT n. 158 en los derechos europeos:
el renacer del sentido del limite juridico a la libertad (de empresa) en favor de la seguridad (en el em-
pleo)’, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, volumen 7,
2019, pag. 147.

15 STC num. 140/2018, de 20 de diciembre (Recurso de inconstitucionalidad 3754-2014). Fundamento
de Derecho Sexto.

16 Vid, en este sentido, el excelente andlisis critico sobre la sentencia citada, realizado por PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, F, “Sobre el obiter dictum relativo a la cuestion de convencionalidad de la STC
140/2018, de 20 de diciembre”, trabajo en prensa.
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A partir de aqui, la eventual constatacion de una discordancia entre un convenio
internacional y una norma interna con rango de ley no comporta un juicio sobre la
validez de esta Ultima, sino exclusivamente sobre su aplicabilidad. En otras palabras:
no se trata de un problema de depuracién del ordenamiento juridico mediante la ex-
pulsion de normas invalidas, sino de una cuestion relativa a la determinacion de la
norma aplicable para la resolucion de cada caso concreto; tarea que —cierra su argu-
mentacion el Tribunal Constitucional— corresponde efectuar al juez ordinario'’.

Obviamente, la aplicacion del denominado control de convencionalidad, en los
términos que se acaban de exponer, no opera en todo caso, sino solo cuando nos
encontremos ante normas internacionales directamente aplicables (self-execu-
ting). Mas claro: el ejercicio del control de convencionalidad desplazando la norma
interna en favor de la internacional solo debe realizarse en aquellos supuestos en
los que la norma internacional ofrezca claridad y certeza, evitando la inseguridad
juridica’.

Trasladando la doctrina constitucional expuesta al caso que nos ocupa, el Tri-
bunal Supremo concluird que en el presente supuesto si se dan las condiciones
necesarias —se trata de una disposicion completa y aplicable sin que se necesite
auxilio ni desarrollo por norma interna— que determinan la aplicacion de esta regla
de seleccion; o, lo que es lo mismo, concurren las condiciones idoneas para que se
aplique el mencionado control de convencionalidad™ y, en consecuencia, se despla-
ce —que no derogue— la normativa interna (art. 55 ET) en favor de la internacional
(art. 7 Convenio num. 158 de la OIT), resultando exigible el derecho de audiencia o
defensa previa.

d) Un nuevo escenario que justifica la rectificacion de la doctrina anterior.

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2024 se muestra in-
equivoca al afirmar que procede a rectificar su doctrina precedente. Esta recon-

17 STC num. 140/2018, de 20 de diciembre (Recurso de inconstitucionalidad 3754-2014). Fundamento
de Derecho Sexto.

18 Asilo ha recordado la jurisprudencia en diversas ocasiones, por todas, STS de 20 de marzo de 2022
(Rec. num. 2142/2020).

19 Enpunto a esta cuestion, algun autor ha llamado la atencion de que en el concreto supuesto analizado
por la STS de 18 de noviembre de 2024, no puede hablarse, en sentido estricto, de un control difuso de
convencionalidad, sino algo mucho més sencillo, a saber, aplicar directamente una norma internacio-
nal self-executing incorporada al derecho espafiol, el citado articulo 7 del Convenio nim. 158 de la OIT,
sin necesidad de desplazar o inaplicar en el caso concreto ninguna norma espafiola de origen interno.
Concretamente, se argumenta que “(...) lo que el Alto Tribunal hace es aplicar directamente una norma
internacional self-executing incorporada al derecho espafiol, el citado articulo 7 del Convenio num.
158 de la OIT, sin necesidad de desplazar o inaplicar en el caso concreto ninguna norma espafiola de
origen interno. Y es que los supuestos de hecho de las normas en liza no son coincidentes y, por tanto,
no hay control difuso de convencionalidad”. VIVERO SERRANO, J.B., “El despido disciplinario sin la
audiencia previa del Convenio nim. 158 de la OIT: ;improcedente por un defecto formal? Comentario
a la Sentencia del Tribunal Supremo 175/2025, de 5 de marzo, Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, num. 489 (noviembre-diciembre 2025), pag. 178.
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sideracién jurisprudencial adquiere, ademas, un valor particularmente significativo
si se tiene en cuenta que, durante el periodo intermedio transcurrido en la fase de
suplicacion —esto es, desde el pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Baleares hasta la resolucién del correspondiente recurso de casacion para
la unificacion de doctrina—, la mayor parte de los érganos judiciales habian venido
manteniendo una posicion mayoritariamente alineada con la doctrina jurispruden-
cial tradicional?.

La citada rectificacion se justifica por el Alto Tribunal a partir de las relevantes
transformaciones normativas y jurisprudenciales producidas a lo largo de las casi
cuatro décadas transcurridas. En particular, el Tribunal Supremo identifica diversos
factores que explican y fundamentan el cambio doctrinal ahora propugnado?.

En primer lugar, se destaca la aprobacion de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre,
de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Este texto legal contiene diversas pre-
visiones relativas a la eficacia de los tratados internacionales (art. 28), a su aplicacion
directa como regla general (art. 29) y a su prevalencia sobre el ordenamiento interno
en caso de conflicto —con la Unica excepcion de las normas con rango constitucio-
nal— (art. 31). Tales previsiones resultan particularmente relevantes para la cuestion
examinada y contribuyen a reforzar el cambio jurisprudencial ahora asumido por el
Tribunal Supremo. De manera especial, debe subrayarse el contenido del articulo 29,
conforme al cual “los tratados internacionales seran de aplicacion directa, salvo que
de su propio texto se desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a la adop-
cion de las correspondientes leyes o disposiciones reglamentarias”.

En segundo término, se pone en valor la consolidacion del anteriormente aludido
control de convencionalidad como mecanismo jurisdiccional destinado a desplazar
la aplicacion de normas internas incompatibles con disposiciones convencionales
internacionales. A este respecto, se trae a colacion la ya citada sentencia del Tribunal
Constitucional 140/2018, de 20 de diciembre??, mediante la cual se preciso, de mane-
ra expresay disipando cualquier eventual duda interpretativa que pudiera existir hasta
ese momento, que el control de convencionalidad en el sistema juridico espafiol no
comporta un juicio sobre la validez de la norma interna ni, en modo alguno, sobre su
constitucionalidad. Se configura, mas bien, como una mera regla de seleccion del

20 Serefiere a esta cuestion, resaltando, ademas, el papel que deben jugar las Salas de suplicacion en la
necesaria evolucion doctrinal, AGUSTI MARAGALL, J., “La audiencia previa al despido disciplinario ex
art. 7 del convenio 158 de la OIT. Puntos criticos en su aplicacion practica y en la revision judicial de
su cumplimiento después de la STS de sala general n® 1250/24 de 18.11.24", en Jurisdiccion social:
Revista de la Comisidn de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, nim. 261, 2024, pag. 20.

21 De forma critica, un sector de la doctrina considera que no son las transformaciones operadas en este
lapso de tiempo sino el cambio en la propia percepcién de la realidad por parte del Tribunal Supremo
—pues la normativa aplicable ha sido siempre la misma— lo que verdaderamente justifica la rectifica-
cién de la doctrina anterior. Vid.,, ALFONSO MELLADO, C.L., “Audiencia previa en materia de despido
disciplinario. Una necesaria, aunque incompleta, rectificacion de la jurisprudencia precedente”. Revista
de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 484 (enero-febrero 2025), pags. 282-283.

22 Recurso de inconstitucionalidad num. 3754/2014.
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Derecho aplicable, cuya concrecion corresponde efectuar, en cada caso concreto, a
los jueces y magistrados integrantes de la jurisdiccion ordinaria?®.

En tercer lugar, el Tribunal Supremo pone de relieve que, a lo largo de este periodo,
las sucesivas reformas laborales han comportado una reduccion de los estandares
de tutela del trabajador frente al despido?*. En este sentido, se alude expresamente a
la supresion de la calificacion de nulidad del despido por defectos formales, asi como
a la eliminacion de los salarios de tramitacion en aquellos supuestos en los que la
decision extintiva empresarial es calificada como improcedente y el empresario opta
por el abono de la correspondiente indemnizacion.

Finalmente, el Alto Tribunal subraya la ausencia en el ordenamiento interno de
una clausula general que garantice una mayor favorabilidad global de la regulacion
nacional respecto del conjunto de garantias previstas en las normas internacionales,
circunstancia que, en el actual contexto normativo, adquiere una particular relevancia.

e) Un matiz importante y controvertido de la actual doctrina jurisprudencial: su eficacia
ex nunc.

Hasta este punto se puede afirmar —sin riesgo de incurrir en exageracion— que
la solucion articulada por la sentencia de 18 de noviembre de 2024 ha recibido una
valoracion ampliamente favorable por parte de la doctrina cientifica; practicamente
unanime?®.

Mas controvertida ha resultado, sin embargo, la aplicacion de esta nueva doctrina
jurisprudencial al supuesto concreto objeto de enjuiciamiento. La propia redaccion de
la resolucion permite entrever, desde una lectura atenta, que el desenlace no iba a co-
rresponderse plenamente con la conclusion doctrinal previamente anunciada, pues
tras afirmar que la doctrina correcta se contenia en la sentencia recurrida, se afiade
de inmediato que “el debate no se cierra aqui“?.

23 Un andlisis del control de convencionalidad con especial referencia al orden social, en RODRIGUEZ
PINERO y BRAVO-FERRER, M., “El control de convencionalidad en el ordenamiento espafiol, con espe-
cial referencia a la normativa laboral”, en Temas Laborales, nim. 172, 2024, pags. 11-24; destacando
la importancia que en los Ultimos tiempos esta adquiriendo esta figura GOERLICH PESET, J.M.,, “(Re)
descubriendo el control de convencionalidad: ;activismo o autocontencion judicial? (2021). LABOS Re-
vista De Derecho Del Trabajo Y Proteccion Social, 2(1), 4-17. https://doi.org/10.20318/labos.2021.6044

24 Sobre la evolucion del régimen juridico del despido disciplinario en el sistema espafiol, puede con-
sultarse, por todos: CABEZA PEREIRO, J., “El devenir del despido disciplinario en el derecho espafiol’,
Revista Justicia & trabajo, num. extra-1, 2024, pags. 13y siguientes.

25 No comparte el criterio manejado por la Sala, por entender que no se trata de una prevision que pue-
da aplicarse de forma directa: GARCIA PINEIRO, N.P, “Sobre la forma del despido en relacién con el
convenio de la OIT num. 158: releyendo a Alonso Olea sobre el control de convencionalidad”, ... op. cit.,
pdg. 88.

26 De manera especialmente gréfica, se ha hablado de “giro argumental sorprendente, con importantes
consecuencias practicas”. PALOMO BALDA, E., "El empresario debe escuchar al trabajador antes de
proceder a su despido disciplinario: un inesperado giro jurisprudencial y un aluvion de incdgnitas por
despejar’, en Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 1, 2025 [Texto completo disponible en: https://
www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/articulo.php?id=ANU-L-2025-00000002822].
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En efecto, el debate no se agota en ese punto porque el Tribunal Supremo, apoyan-
dose en la excepcion prevista en el articulo 7 del Convenio nim. 158 de la OIT —con-
forme a la cual se dispensa al empleador de la obligacién de conceder al trabajador la
oportunidad de defenderse previamente cuando “no pueda pedirse razonablemente
al empleador que le conceda esta posibilidad”—, concluye que la exigencia formal de
audiencia previa no resulta aplicable a los despidos producidos con anterioridad a
la publicacion de la propia sentencia. En sentido inverso, dicha garantia unicamente
serd exigible respecto de los despidos que se produzcan a partir de esa fecha.

El argumento central en el que el Tribunal Supremo fundamenta la aplicacién de esta
excepcion reside en la salvaguarda del principio de seguridad juridica. En esencia, el
Tribunal razona que en el momento en que tuvo lugar el despido enjuiciado, no resultaba
razonable exigir al empleador el cumplimiento de la garantia de audiencia previa, puesto
que habia sido la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo la que, desde finales de la
década de 1980 hasta el momento presente, habia sostenido de forma constante que
tal tramite no constituia una exigencia juridica ineludible. Dicho de otro modo, se trataba
de un criterio jurisprudencial consolidado que habia generado una legitima expectativa
de conformidad a Derecho respecto de la forma de proceder empresarial. Esta percep-
cion, ademas, parecia ser compartida —al menos implicitamente— por la propia parte
trabajadora, como pone de relieve el hecho de que, durante ese prolongado periodo
temporal, la omisién de dicho tramite formal no fuese habitualmente objeto de impug-
nacion en sede judicial.

La solucion adoptada —calificada por algun sector doctrinal como “salomonica”’—?”
puede considerarse comprensible si se tiene en cuenta que, de no haberse aplicado
esta modulacion temporal, la consecuencia habria sido la declaracion de improce-
dencia de un numero potencialmente muy elevado de despidos disciplinarios, en su-
puestos en los que las empresas habian actuado conforme a la regulacion interna
contenida en el articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores y de acuerdo con la nor-
mativa internacional aplicable —en particular, el articulo 7 del Convenio num. 158 de
la OIT—, segun la interpretacion sostenida de manera constante por la jurisprudencia
y respaldada explicitamente por el propio Ejecutivo espafiol. Incluso puede afirmarse
que tal entendimiento habia sido implicitamente asumido por el legislador, que duran-
te todo este tiempo no considerd necesario reformar el citado precepto estatutario
para incorporar de manera expresa dicha garantia?.

27 ALVAREZ CUESTA, H., “El resucitado derecho a la audiencia previa al despido disciplinario. Comentario
ala STS de 18 de noviembre de 2024..", op. cit., pag. 181. Utiliza también esta expresion, MOLINA NA-
VARRETE, C., “Un juicio de convencionalidad debido, justicia salomdnica de ocasion: Audiencia previa
al despido si, pero “ex nunc”, Briefs, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial, nim. 101, 2024, [Texto disponible en https://www.aedtss.com/un-juicio-de-convencionalidad-de-
bido-justicia-salomonica-de-ocasion-audiencia-previa-al-despido-si-pero-ex-nunc/]

28 A este respecto, VIVERO afirma que se trata de una “imaginativa solucion” y comprensible por las
consecuencias que hubieran derivado de su aplicacion a otros despidos pendientes de calificacion y
anteriores a la publicacién de la sentencia, provocando que fuera peor “el remedio que la enfermedad”.
VIVERO SERRANO, J.B., “El despido disciplinario sin la audiencia previa del Convenio nim. 158 de la
OIT: ¢improcedente por un defecto formal?, op. cit., pag. 181.
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En todo caso, se trata de una cuestion sobre la que se volvera mas adelante, al
analizar de manera especifica el alcance temporal de esta garantia, ocasion en la que
se dedicara a esta problematica una reflexion mas detenida.

3. CONFIGURACION DEL DERECHO DE DEFENSA PREVIA:
CERTEZAS E INCERTIDUMBRES

El cumplimiento de un compromiso internacional asumido por el Estado espafiol,
aun cuando se materialice a través de una resolucion judicial y pese al prolongado
lapso temporal transcurrido hasta su efectiva realizacion, merece, sin duda, una va-
loracién positiva desde la perspectiva del respeto a las obligaciones internacionales.

No obstante, ha transcurrido ya mas de un afio desde la publicacion de la reso-
lucién jurisprudencial que declard la aplicabilidad directa del articulo 7 del Convenio
num. 158 de la OIT y, pese a ello, nuestro ordenamiento juridico interno —en particular,
el articulo 55 ET— no ha sido todavia objeto de modificacion con el fin de incorpo-
rar expresamente esta garantia. La situacion adquiere una mayor complejidad si se
atiende a la actual configuracion del Parlamento espafiol y a las notorias dificultades
existentes para articular consensos entre los distintos grupos parlamentarios, cir-
cunstancias que permiten anticipar que una eventual intervencion normativa en esta
materia dificilmente podra materializarse en el corto plazo?.

En este estado de las cosas, pueden identificarse determinados aspectos relativos
al reconocimiento y al ejercicio de este derecho respecto de los cuales, a partir de
los instrumentos juridicos actualmente disponibles, es posible ofrecer respuestas in-
terpretativas razonablemente solidas. No obstante, subsisten otras cuestiones cuya
adecuada resolucion exige, sin duda, la intervencion del legislador y, en un plano com-
plementario, de la negociacion colectiva, con el proposito de dotar al derecho de de-
fensa previa de una configuracion normativa mas completa, sistematica y coherente.

A la espera, por tanto, de una regulacion que discipline de manera expresa el gjer-
cicio de esta garantia, resulta oportuno detenerse en aquellos aspectos que presentan
mayor relevancia practica, con particular interés en el modo en que deberia articularse
su gjercicio y tramitacion por parte de las empresas. De manera mas concreta, el anali-
sis propuesto se centrard en tres cuestiones fundamentales: en primer lugar, la delimi-

29 Teniendo en cuenta que se trata de un asunto con evidentes consecuencias practicas, tanto para el
funcionamiento de las empresas, que en muchos casos ejerceran su poder sancionador en forma de
despido disciplinario; como para los propios trabajadores afectados, que han de contar con todas las
garantias formales para asegurar su defensa; y, por otro lado, que nos encontramos ante una situacion
en la que la exigencia del derecho de defensa previa ya resulta aplicable en todos los despidos discipli-
narios que se produzcan a partir del 18 de noviembre de 2024; deberia valorarse por parte del Ejecutivo
la posibilidad de instrumentar la reforma a través de un Real Decreto-Ley pues, de esta manera, podria
facilitarse y agilizarse su aprobacién. No seria, desde luego, un recurso ajeno al Gobierno (en el afio
2025, se han aprobado 14 Real Decreto-Ley) y no parece tampoco que las exigencias de “extraordinaria
y urgente necesidad’, a la vista de ejemplos anteriores, fueran dificiles de sostener en el presente caso.
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tacion del ambito de aplicacion de esta garantia, desde una perspectiva subjetiva, obje-
tiva y temporal; en segundo término, las cuestiones formales y materiales que plantea
el gjercicio del derecho de defensa; y, finalmente, los efectos que se derivan del eventual
incumplimiento de este tramite en relacion con la calificacion judicial del despido.

Conviene anticipar, en fin, que para el desarrollo del andlisis propuesto, junto a los
textos normativos pertinentes —de manera destacada, el Convenio num. 158 de la OIT
y la Recomendacion nim. 166 de la OIT— se tomaran también en consideracion, por su
especial valor clarificador y por su utilidad como posible criterio hermenéutico, las prin-
cipales consideraciones contenidas en el ya citado informe de la Comision de Expertos
en la Aplicacion de los Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo, presentado con ocasion de su 82.2 reunion. Mas concretamente, se atende-
rd a los criterios comprendidos entre los nimeros 146y 157, que se refieren de manera
especifica al tantas veces citado articulo 7 de la norma internacional.

3.1. Delimitacion del ambito aplicativo del derecho

3.1.1. Ambito subjetivo: cardcter universal con algunos matices

Cuando se alude al ambito subjetivo de un derecho —como sucede en el presente caso
con el derecho de defensa previa— se hace referencia a la determinacion de los sujetos
que ostentan la titularidad del mismo o que resultan destinatarios de la correspondiente
garantia. Ahora bien, en el supuesto que nos ocupa, este derecho se configura simulta-
neamente como una garantia frente a la eventual imposicion de una sancion disciplinaria
por parte del empleador. Ello exige delimitar, en primer término, qué trabajadores ostentan
|la titularidad del derecho de defensa previay, en segundo lugar, si el cumplimiento de este
tramite formal resulta exigible a toda organizacién empresarial o si, por el contrario, cabe
apreciar la existencia de determinados supuestos exceptuados de tal exigencia.

Pues bien, del lado empresarial, el articulo T del Convenio nim. 158 de la OIT se limita
a establecer que dicho instrumento internacional serd aplicable “a todas las ramas de
actividad econémica”. Por su parte, el articulo 7 del citado Convenio no incorpora refe-
rencia alguna que introduzca excepciones o limitaciones a la exigencia de este tramite
en atencion al tipo de organizacion empresarial. En consecuencia, aplicando el conocido
aforismo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, debe entenderse que, con
independencia de la naturaleza de la empresa —esto es, de su dimension, del sector en
el que desarrolla su actividad o incluso de su caracter publico o privado—, toda organi-
zacion empresarial queda sujeta a lo dispuesto en el articulo 7 del Convenio y, por tanto,
debe garantizar a sus trabajadores la posibilidad de ejercer su derecho de defensa con
caracter previo a la adopcion de una decision extintiva por razones disciplinarias®.

30 Se refiere a esta cuestion, TALENS VISCONTI, E.E., “La audiencia previa en el procedimiento de despi-
do’, en Revista Justicia & Trabajo, num. °© 6, junio, 2025, pag. 104. El Texto completo del articulo puede
consultarse en: https:/revistas.colex.es/index.php/justiciaytrabajo/article/view/419/685
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Ahora bien, esta universalidad de la exigencia formal de audiencia previa en re-
lacién con la entidad empresarial admite ciertas matizaciones —que no excepcio-
nes, en sentido estricto—. Me refiero a aquellos supuestos en los que el empleador
reviste la condicion de organismo publico, pues, en tales casos, el Estatuto Basico
del Empleado Publico —en adelante, EBEP— ofrece algunas precisiones relevantes.
En primer lugar, establece que el régimen disciplinario aplicable a este colectivo de
servidores publicos —personal laboral— se regula en los articulos 93 a 98 del citado
texto legal; y, en segundo lugar, dispone que, en lo no previsto en el mismo, el régimen
disciplinario de dichos empleados se regira por la legislacion laboral comun. Pues
bien, el articulo 98 del citado Estatuto sefiala que no podra imponerse sancion por la
comision de faltas graves o muy graves sino mediante el correspondiente procedi-
miento previamente establecido, garantizando en todo caso el respeto a los derechos
y garantias de defensa del presunto responsable.

Atenor del sistema de fuentes disefiado por el legislador para el personal laboral al
servicio de las Administraciones publicas, y en aplicacion de lo sefialado en el citado
articulo 98 EBEP, cuando el sujeto despedido disciplinariamente sea un empleado
publico laboral, resultara preceptiva la tramitacion de un expediente disciplinario pre-
vio. En tales supuestos, por consiguiente, no sera necesario acudir a la eventual apli-
cacion del derecho de defensa o audiencia previa, puesto que la normativa especial
prevé un procedimiento disciplinario dotado de mayores garantias y que satisface
plenamente las exigencias derivadas del articulo 7 del Convenio nim. 158 de la OIT.

Si se desplaza ahora la atencion hacia la posicién del trabajador, tampoco la nor-
ma internacional contempla una exclusion expresa en cuanto a los sujetos prote-
gidos. Antes al contrario, el Convenio extiende su ambito de aplicacion a “todas las
personas empleadas”, sin que el articulo 7 introduzca limitacion alguna en este punto.
De ello se desprende que resulta irrelevante que la relacion laboral tenga caracter
temporal o indefinido, asi como que se trate de una relacion laboral comun o especial.
Con todo, al igual que ocurria con la empresa, también en este ambito procede efec-
tuar algunas precisiones respecto de determinadas relaciones laborales especiales
Yy, €n un supuesto concreto, reconocer la existencia de una verdadera excepcion a la
exigencia de esta garantia formal.

De manera esquematica, cabe distinguir varios escenarios: en primer lugar, el su-
puesto mas habitual es aquel en el que la norma reglamentaria que regula la relacion
laboral especial guarde silencio respecto de esta cuestion y se remite supletoriamen-
te a la normativa laboral comun®'. En tales casos, y salvo que pudiera apreciarse una

31 Por ejemplo, el art. 11.1 del Real Decreto Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, sefiala que para este co-
lectivo, por lo que a la extincion del contrato se refiere, habra que estar a las causas establecidas en el
articulo 49.1 del Estatuto de los Trabajadores, aplicandose la normativa laboral comun salvo en lo que
resulte incompatible con las peculiaridades derivadas del caracter especial de esta relacion. Un tanto
de lo mismo acontece, por ejemplo, con los Deportistas Profesionales, a quienes les resulta aplicable el

86 = El derecho de defensa previa del trabajador frente al despido disciplinario



incompatibilidad con la propia naturaleza de la relacién laboral especial de que se
trate, parece razonable concluir que debera aplicarse el derecho de defensa previa en
los términos que eventualmente establezca la futura regulacion legal.

En segundo término, puede ocurrir que la propia norma reglamentaria reguladora
de la relacion laboral especial contemple expresamente el derecho de defensa previa
o incluso establezca exigencias formales de mayor intensidad. En tal caso, habra
que estar a lo dispuesto en la normativa especial correspondiente, es decir, en el real
decreto que discipline la concreta relacién laboral especial®.

Finalmente, existe un supuesto muy singular en el que no se configura propiamen-
te la figura del despido disciplinario ni resulta aplicable la legislacion laboral comun
por faltar la remisién expresa en la norma reglamentaria correspondiente. Se trata del
caso de los penados que realizan actividades laborales en instituciones penitencia-
rias. En estos supuestos, la consecuencia es que a dichos trabajadores especiales no
les resulta aplicable el tramite de audiencia previa, del mismo modo que tampoco son
exigibles los requisitos formales previstos en el articulo 55 ET®,

Para cerrar esta cuestion, desde algun sector doctrinal se ha planteado la duda
en punto a si en el caso del personal de alta direccién, habida cuenta de su peculiar
sistema de fuentes, seria viable juridicamente que por contrato de trabajo se dejara
sin efecto el tramite de defensa previa en los casos de despido disciplinario del alto
directivo®. La duda ha de resolverse, desde mi punto de vista, en sentido negativo.

Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio). En particular, el art. 21 de dicho reglamento proclama como
derecho supletorio lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores, en lo que no sea incompatible con
la naturaleza especial de la relacion laboral de los deportistas profesionales. Por citar un ejemplo mas,
asi se desprende de lo sefialado en el art. 12 del Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que
se regula la relacion laboral especial de las personas artistas que desarrollan su actividad en las artes
escénicas, audiovisuales y musicales, asi como de las personas que realizan actividades técnicas o
auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha actividad.

32 Eneste sentido, la relacion laboral de caracter especial de residencia para la formacidn de especialistas
en Ciencias de la Salud, el Real Decreto 1146/2006 de 6 de octubre, sefiala en su art. 15 que con ca-
racter previo a imponer la sancion ‘[..] el responsable de la gestion de personal del centro comunicara
por escrito al residente la fecha y los hechos que se consideran incluidos en alguno de los supuestos de
incumplimiento previstos en las normas de aplicacion y su posible calificacion, para que en el plazo de
diez dias alegue lo que a su defensa convenga”. Incluso, para los casos de faltas graves o muy graves,
se requiere dar también traslado del escrito a la comisién de docencia, para que, en el plazo de diez
dias, manifieste su criterio. En el caso de la relacion laboral especial de abogados, el art. 25 del Real
Decreto 1331/2006, sefiala que “la sancion de las faltas requerira la comunicacion escrita al abogado
en la que se haga constar la fecha y los hechos que la motivan [..]" y, en especial, que ‘[..] antes de adop-
tar la decision sancionadora, debera darse el tramite de audiencia al abogado”.

33 Asilo ha sefialado en diversas ocasiones la jurisprudencia, la mas reciente, la STS de 19 de septiem-
bre de 2023 (Rec. nim. 3351/2022), en cuyo fundamento de derecho quinto se afirma lo siguiente:
“Si hemos dejado claro que en esta relacion laboral especial no opera la legislacion laboral mas que
cuando exista remision expresa y que asi no sucede en materia de despido, hasta el extremo de que
resulta inaplicable esta prototipica causa extintiva del contrato de trabajo (SSTS 5 mayo y 25 septiem-
bre 2000). Esa conclusion sigue siendo vélida por mds que las causas contempladas en el articulo
10.2.d) y f) del RD 787/2001 se asemejen enormemente a un despido’.

34 TALENS VISCONTI, E.E., “La audiencia previa en el procedimiento de despido” .., op. cit., pag. 107.
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Es cierto que en la norma que disciplina esta relacion laboral especial —Real Decre-
to 1382/1985, de 1 de agosto— se configura como fuente de primer orden la voluntad
de las partes manifestada en el contrato (art. 3), siendo esta una diferencia sustancial
con el sistema disefiado en el ambito laboral ordinario; pero no es menos cierto que el
citado articulo 3 afirma que la aplicacién de la norma laboral comun, esto es, el Estatuto
de los Trabajadores, tendra lugar cuando exista una remision expresa en el propio Real
Decreto. Y esto es, precisamente, o que hace el art. 11.2 del Real Decreto 1382/1985, al
sefialar que: “El contrato podra extinguirse por decision del empresario mediante des-
pido basado en el incumplimiento grave y culpable del alto directivo, en la formay con
los efectos establecidos en el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores”. Con lo cual,
en el momento que se incorpore el derecho de defensa al texto estatutario resultara
igualmente exigible en el caso de que el despido disciplinario afecte a un alto directivo.

3.1.2. Ambito objetivo del derecho de defensa previa: ;sdlo resulta exigible
en los despidos disciplinarios?

Hasta la fecha —salvo error por mi parte— las distintas resoluciones judiciales que
han abordado esta cuestion litigiosa, tanto aquellas que optaron por la aplicacion de
la jurisprudencia precedente como las que han considerado exigible el derecho del
trabajador a ser oido con caracter previo a la extincion de la relacion laboral —incluida
la sentencia del Tribunal Supremo que rectifica la doctrina tradicional—, han planteado
el debate en relacion con una concreta modalidad extintiva: el despido disciplinario.
En todos los supuestos analizados se trataba, por tanto, de decisiones unilaterales
adoptadas por el empleador y fundadas en la comisién de incumplimientos graves y
culpables imputables al trabajador.

Aun siendo esto asi, es lo cierto que podria suscitarse la duda en punto a si el art.7
del Convenio num. 158 de la OIT no circunscribe esta garantia de forma exclusiva y
excluyente a dicha modalidad extintiva. Tal posibilidad se sustentaria en una inter-
pretacion literal del precepto internacional, pues el mismo establece que “no debera
darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados
con su conducta o su rendimiento’. Asimismo, las consideraciones recogidas en el
Informe de la Comision de Expertos de la OIT, particularmente, en el criterio nim. 145,
también precisan que el articulo 7 se refiere no sélo a los motivos relacionados con
la conducta del trabajador, sino también a aquellos vinculados con su desempefio
o rendimiento laboral, mencionandose expresamente como ejemplo el supuesto de
desempefio insatisfactorio.

Pues bien, teniendo en cuenta que la norma internacional no distingue entre dismi-
nucion del rendimiento voluntario e involuntario, una parte de la doctrina®® ha conside-

35 Defiende la posibilidad de hacer una interpretacion extensiva y requerir el cumplimiento de esta garan-
tia en otras figuras extintivas distintas al despido disciplinario, RODRIGUEZ CARDO, I.A,, “La configu-
racion del tramite de defensa previo al despido’, en Revista Critica de Relaciones de Trabajo, nim. 14,
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rado que la garantia de defensa previa podria resultar exigible también en relacién con
algunos supuestos de despido objetivo, concretamente, los previstos en las letras a)
y b) del articulo 52 del Estatuto de los Trabajadores; del mismo modo, entiende este
sector doctrinal que también deberia observarse este tramite de defensa previa en
aquellos casos de extincion contractual basada en clausulas resolutorias validamen-
te consignadas en el contrato de trabajo (art. 49.1 b) ET); siempre y cuando, eso si, el
elemento desencadenante de la decision extintiva sea, en todos los casos descritos,
una disminucion del rendimiento del trabajador®.

Con todo, no existe una posicién doctrinal unanime sobre este particular. De he-
cho, otros autores, asumiendo una interpretacion sistematica y finalista del articulo
7 del Convenio num. 158 de la OIT, sostienen que la garantia de defensa previa se
encuentra directamente vinculada al ejercicio del poder disciplinario empresarial®’.
En este sentido, se insiste en que la finalidad Ultima de este tramite no seria otra que
permitir al trabajador formular las alegaciones que estime oportunas respecto de los
hechos que se le imputan y que pretenden ser objeto de sancion, de modo que dichas
alegaciones puedan ser realizadas ante el titular de la potestad sancionadora y con
caracter previo a la adopcion de la correspondiente decision disciplinaria.

En mi opinion, la exigencia de audiencia o defensa previa debe circunscribirse al
ambito propio del despido disciplinario. En efecto, aun cuando el precepto internacio-
nal hace referencia también al rendimiento del trabajador, estimo —desde esa pers-

2025, pags. 41-42. Del mismo modo, TALENS VISCONTI, E.E., “La audiencia previa en el procedimiento
de despido’” ..., op. cit., pags. 108-112. Igualmente, ALVAREZ CUESTA, H. “El resucitado derecho a la
audiencia previa al despido disciplinario. Comentario a la STS de 18 de noviembre de 2024..", op. cit,,
pag. 185. Aunque no alude expresamente a las causas extintivas del art. 49 ET, resulta de especial
interés, a mi parecer, el trabajo de la autora RIVAS VALLEJO, sobre el encaje de esta exigencia con
la gestion algoritmica del trabajo y la regulacion de los sistemas automatizados de decision con el
marco juridico laboral. Vid., RIVAS VALLEJO, P. “La audiencia previa a la efectividad de las decisiones
empresariales puede ser preceptiva mas alla del despido disciplinario’, en Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 70, 2025, pags. 491-505.

36 Desde luego, no resulta exigible este tramite formal de defensa previa —al no fundamentarse la deci-
sién empresarial en una merma del rendimiento— en el resto de casos en lo que cabe recurrir al despi-
do objetivo; en los despidos colectivos (art. 51 ET); ni en los supuestos de extincion por fuerza mayor
(art. 51.7 ET). Un tanto de lo mismo cabria decir de las extinciones contractuales basadas en el mutuo
acuerdo de las partes, con la salvedad de los supuestos en los que se hubiera pactado una condicién
resolutoria vinculada a un rendimiento insatisfactorio (art. 49.1 a) ET); cuando la extincién derive de la
propia voluntad del trabajador (arts. 49.1 d) y m) y art. 50 del mismo texto legal); o, finalmente, cuando
la finalizacion del vinculo contractual obedezca a otras causas ajenas al rendimiento del trabajador y
vinculadas a circunstancias propias de las partes del contrato (art. 49.1 ¢), e), f), g) y n) ET).

37 Eselcasode LAHERA FORTEZA, J.y PEDRAJAS QUILES, A,, “Criterios de la obligada audiencia previa
alos despidos disciplinarios”, Abdon Pedrajas Littler, 2024, pag. 4. El texto del articulo puede consultar-
se en: https://www.abdonpedrajas.com/es/noticias/novedad-laboral-criterios-de-la-obligada-audien-
cia-previa-a-los-despidos-disciplinarios RODRIGUEZ RODRIGUEZ, manifiesta que, pese a compartir
el cardcter tuitivo de las interpretaciones favorables a extender esta garantia, ‘[..] la interpretacion
sistematica del texto internacional parece alejarse de la posibilidad de extension de esta garantia de
audiencia previa al trabajador mas alla de los supuestos en los que se activa el poder disciplinario em-
presarial’, en RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “El derecho a la audiencia previa: herramienta equilibradora
ante el despido disciplinario’, Lan Harremanak, num. 54, 2025, pag. 15.
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pectiva finalista— que dicha alusion debe interpretarse en el sentido de un rendimien-
to insatisfactorio imputable al propio trabajador y, por ende, de caracter voluntario.

En cualquier caso, nada impide que el legislador espafiol extienda expresamente
esta garantia, si asi lo estimase oportuno, a los supuestos de despido objetivo y de-
mas causas extintivas que encuentren su razén de ser en una disminucioén involun-
taria del rendimiento. Eso si, de asumir esta opcion legislativa, resultaria necesario
no solo modificar el articulo 55 ET, sino también revisar el resto de los preceptos que
disciplinan estas modalidades extintivas con el fin de incorporar de forma expresa el
derecho de defensa previa de los trabajadores afectados.

A mayor abundamiento, debe recordarse que, en el caso particular del despido ob-
jetivo, la normativa vigente impone la obligacion de preavisar al trabajador. Pues bien,
implementar la exigencia del derecho de defensa previa requeriria articular un meca-
nismo que garantizara no solo que, en la comunicacion del preaviso, se detallasen de
manera suficiente los hechos o circunstancias que motivan la decision extintiva; sino
que, al mismo tiempo, deberia habilitarse un plazo para que el trabajador formulara
o presentara las alegaciones que estimase oportunas en relacion con los mismos.
Asimismo, la eventual supresion del preaviso no podria configurarse como una mera
irregularidad formal, pues, de acuerdo con la légica de esta garantia, deberia conllevar
la calificacién de improcedencia del despido, consecuencia que, en la actualidad, no
se produce en el ordenamiento juridico vigente.

Sea como fuere, vuelvo a reiterar que, desde mi punto de vista, resulta mas convin-
cente la segunda de las posiciones doctrinales expuestas, en la medida en que per-
mite anclar la garantia de audiencia o defensa previa en el ambito propio del ejercicio
del poder disciplinario empresarial.

3.1.3. Ambito temporal. Ratificacion de los efectos ex nunc por parte de la
jurisprudencia.

Como adelantabamos paginas atras, el hecho de que el derecho a una defensa
previa solo opere respecto de los despidos disciplinados producidos a partir de una
determinada fecha —la de publicacién de la sentencia— ha sido un aspecto muy con-
trovertido doctrinalmente. Para comprender las razones que han llevado al Tribunal
Supremo a no reconocer eficacia ex tunc a su cambio de doctrina, hemos de atender
a la excepcion que se recoge en el propio precepto internacional. En efecto, el articulo
7 sefala que al trabajador se le debe ofrecer la posibilidad de defenderse, “[..] a menos
gue no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”.
Lo que no dice el Convenio de la OIT es cudles podrian ser esos motivos, ni tampoco
qué podria considerarse como razonable. Tampoco aclara nada el informe presen-
tado por la Comision de Expertos de la OIT, donde se limita a afirmar dos cosas: pri-
mero, que la excepcion esta formulada en términos flexibles, con lo cual, no se exige
que la defensa sea imposible sino tan sélo que no pueda pedirse razonablemente al
empleador que le conceda esa posibilidad; y, segundo, que correspondera a los érga-
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nos responsables de la aplicacion de las disposiciones nacionales velar porque esta
disposicion del Convenio sea aplicada de buena fe.

En este sentido, ante la ausencia de una prevision normativa expresa y concluyente
sobre esta cuestion, el Tribunal Supremo, en el ejercicio de la funcion interpretativa del
ordenamiento juridico que le es propia, ha considerado que, hasta la fecha de publi-
cacion de la citada sentencia, no resultaba razonable exigir a las empresas el cumpli-
miento de dicha garantia. En consecuencia, no cabe apreciar mala fe en la actuacion
empresarial, habida cuenta de que el legislador espafiol no imponia tal obligacion y de
que el propio Tribunal Supremo venia sosteniendo que la omision de este tramite no
suponia el incumplimiento de ningun compromiso internacional asumido por el Estado.

Mas alla de las criticas formuladas desde el ambito académico —cuyo interés
puede reputarse mas o menos relativo—, reviste una mayor relevancia desde una
perspectiva eminentemente practica el hecho de que, inicialmente, determinados
Juzgados de lo Social y Tribunales Superiores de Justicia no asumieron la doctrina
establecida por el Tribunal Supremo en sus estrictos términos.

De entre las diversas resoluciones judiciales que defendieron la aplicacion de un
criterio mas flexible en relacion con esta cuestion, merecen especial atencion, por el
papel desempefiado por dicha Sala en este proceso de evolucion jurisprudencial, las
sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 23 de
diciembre de 2024 (rec. nim. 231/2024), 12 de febrero de 2025 (rec. num. 537/2024)
y 25 de febrero de 2025 (rec. num. 534/2024)%.

Sin entrar en el examen pormenorizado de cada uno de estos pronunciamientos,
dicho Tribunal parte de una premisa que considerara esencial. A su juicio, la juris-
prudencia ha establecido una regla general de inexigibilidad retroactiva del derecho
de audiencia previa, fundada en el principio de seguridad juridica. Pero, como toda
regla general, se deben admitir excepciones cuando concurran circunstancias que
permitan entender que ya no se encuentra comprometido el mencionado principio
de seguridad juridica —verdadero fundamento de la excepcién—; circunstancia que
acontecera cuando la empresa, en el momento de adoptar la decision extintiva, pu-
diera razonablemente conocer la existencia de la obligacion derivada del compromiso
internacional asumido por el Estado espafiol. La consecuencia inmediata que deriva
de esta interpretacion es que sera necesario realizar un analisis casuistico que per-
mita, en cada supuesto concreto, valorar si el principio de seguridad juridica resulta o
no efectivamente afectado.

La cuestion que inmediatamente surge es la siguiente: cuales serian esas circuns-
tancias concretas que permitirian una interpretacion flexible en el sentido de exigir el

38 En todo caso, no fueron las Unicas resoluciones que aplicaron de manera flexible el criterio sentado
por el Tribunal Supremo. En este sentido, pueden consultarse también la STSJ de Castilla La Mancha,
de 24 Julio de 2025 (Rec. num. 1200/2025) y la Sentencia del Juzgado de lo Social de Badajoz, num.
5, de 13 de abril de 2025 (JUR\2025\97508).
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tramite de audiencia previa incluso respecto de despidos producidos con anterioridad
al 18 de noviembre de 2024. Pues bien, a titulo meramente ejemplificativo, se consi-
deraron relevantes, por este y otros érganos judiciales, las siguientes circunstancias:

a) Que la empresa, en su escrito de contestacion a la demanda, no solo no ale-
gara la imposibilidad razonable de cumplir con la exigencia de audiencia pre-
via, sino que incluso afirmara haber concedido dicha audiencia, pese a no
haberlo hecho finalmente.

b) Que la fecha del despido fuera posterior a la sentencia dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares de 13 de
febrero de 2023 (rec. nim. 454/2022), en la que ya se habia sostenido el cri-
terio de exigibilidad directa de la audiencia previa al despido disciplinario. La
razén que impide la aplicacion de la regla general en este caso es que, si se
trataba de una empresa radicada en dicho ambito territorial y dotada de una
cierta dimension organizativa, cabria entender que, a partir de ese momento,
ya no podia ampararse en una legitima confianza en la inaplicabilidad de tal
exigencia ni en la seguridad juridica derivada de la doctrina precedente.

c) Que, de forma inmediata tras el despido, la persona trabajadora hubiera in-
vocado expresamente, en la correspondiente papeleta de conciliacion, el
incumplimiento de la garantia de audiencia previa, haciendo referencia a la
doctrina jurisprudencial existente en favor de su exigibilidad.

d) Que la propia empresa hubiera afirmado en la carta de despido haber dado
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 7 del Convenio num. 158 de la OIT.

A mi juicio, ninguno de estos argumentos deberia conducir a alterar o matizar la
tesis sostenida por el Tribunal Supremo. De hecho, algunos de ellos parecen respon-
der mas a construcciones hipotéticas que a criterios juridicos verdaderamente con-
sistentes. Asf ocurre, por ejemplo, con el argumento relativo al tamafio o relevancia
de la empresa, en la medida en que resulta discutible que tales factores determinen
necesariamente un mayor o mejor conocimiento de la evolucion jurisprudencial o un
asesoramiento juridico mas cualificado. La premisa implicita de que una empresa de
mayor dimensién debia conocer la doctrina surgida en sede de suplicacion —mien-
tras que una empresa de menor tamafio podria ignorarla— resulta, cuando menos,
discutible. Por otra parte, es cierto que el debate alcanzo cierta notoriedad entre los
especialistas en Derecho del Trabajo y que tuvo reflejo en determinados medios de
comunicacion especializados. Sin embargo, también era igualmente conocido que
dicha doctrina iba a ser objeto de recurso y que, en consecuencia, debia aguardarse
a un pronunciamiento definitivo del Tribunal Supremo, maxime cuando este mismo
organo jurisdiccional habia venido rechazando hasta entonces dicha interpretacion.

En este contexto, puede considerarse prudente —e incluso aconsejable— que un
profesional del Derecho recomiende a su cliente adoptar una posicion preventiva y
conceder audiencia o defensa antes de proceder al despido disciplinario; de hecho,
algunas empresas optaron por actuar de ese modo. No obstante, lo que resulta mas
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discutible es que la falta de adopcién de dicha cautela preventiva pueda justificar una
excepcion a la regla general de inexigibilidad del derecho de defensa respecto de los
despidos producidos con anterioridad al 18 de noviembre de 2024.

Sea como fuere, las discrepancias surgidas inicialmente en sede de suplicacion
han sido disipadas, y es que el propio Tribunal Supremo ha dictado posteriormente
otros pronunciamientos en los que se ha ratificado expresamente en el alcance tem-
poral de la nueva exigencia de audiencia o defensa previa®. Por tanto, se puede decir
que el debate ha quedado definitivamente zanjado y la garantia resulta exigible unica-
mente respecto de los despidos producidos a partir del 18 de noviembre de 20244

3.2. Aspectos formales y de contenido

3.2.1. Forma del tramite

En lo que respecta a la forma a través de la cual debe materializarse el derecho de
defensa previa, conviene sefialar, para empezar, que el art. 7 del Convenio nim. 158
de la OIT no establece exigencia formal alguna al respecto. Del mismo modo, la sen-
tencia del Tribunal Supremo que reconoce la aplicabilidad directa de dicha prevision
internacional tampoco contiene pronunciamiento especifico sobre este extremo. De
ello se desprende que existe un cierto margen de flexibilidad en la configuracion for-
mal de este tramite, cuya concrecion corresponderd, en ultima instancia, al legislador
interno cuando proceda a su eventual desarrollo normativo.

Entretanto, nada impide que las empresas articulen el cumplimiento de esta garan-
tia a través de diferentes modalidades. Asi, el derecho de defensa previa podria instru-
mentarse tanto mediante actuaciones de caracter oral —por ejemplo, a través de reu-
niones, entrevistas o audiencias con el trabajador, que podrian documentarse mediante
grabacion y en las que podria resultar aconsejable la presencia de la representacion
legal de los trabajadores— como mediante comunicaciones de caracter escrito.

No obstante, a mi modo de ver, esa tedrica libertad que existe a la hora de escoger
la forma de realizar este tramite resulta mas aparente que real. Y es que, desde una
perspectiva practica y atendiendo a la finalidad que persigue esta garantia, parece ra-

39 Sentencias del Tribunal Supremo de 5y 11 de marzo (Rec. nim. 2076/2024 y 939/2024, respectiva-
mente) y de 28 de mayo de 2025 (Rec. num. 2003/2024). Tesis refrendada en sede de suplicacién.
Entre otras SSTSJ de Catalufia, de 4, 10y 11 de diciembre de 2025 (Rec. num. 3422/2025; Rec. nim.
3147/2025; Rec. num. 1267/2025, respectivamente); de Madrid, de 8 de mayo de 2025 (Rec. num.
1188/2024); de Aragdn, de 30 de septiembre de 2025 (Rec. num. 628/2025); de Extremadura, de 16 de
abril de 2025 (Rec. nim. 178/2025); de Navarra, de 12 de febrero de 2026 (Rec. nim. 429/2025).

40 En todo caso, si la obligacion de conceder audiencia previa deriva directamente de lo previsto en un
convenio colectivo, la empresa no puede ampararse en el criterio temporal fijado por la jurisprudencia
para justificar su incumplimiento. En tales supuestos, la exigencia de audiencia previa resulta plena-
mente obligatoria con independencia de que el despido se haya producido con anterioridad o poste-
rioridad al 18 de noviembre de 2024. Vid., STS de 4 de junio de 2025 (rec. nim. 975/2024).
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zonable considerar que la formalizacion escrita del tramite constituye la opcion mas
adecuada. En efecto, si se parte de la premisa de que el derecho de defensa previa
persigue un doble objetivo —de un lado, que el trabajador conozca con precision los
hechos que se le imputan y, de otro, que pueda formular las alegaciones que estime
oportunas en relacion con los mismos—, el recurso a la forma escrita no solo favore-
ce una mayor claridad en la comunicacion de los cargos, sino que ademas proporcio-
na una mayor seguridad juridica para ambas partes. Asimismo, para la organizacion
empresarial, la constancia documental del tramite puede resultar particularmente re-
levante a efectos probatorios en un eventual procedimiento judicial posterior.

3.2.2. Comunicacion del inicio del tramite de defensa

Con independencia de que el tramite se articule mediante una comparecencia oral
0 a través de un procedimiento escrito, la comunicacion al trabajador de la apertura
del tramite de defensa previa debera realizarse de forma que quede constancia feha-
ciente de su recepcion.

A partir de esta premisa, los medios a través de los cuales puede efectuarse di-
cha comunicacion son diversos: entrega personal en el centro de trabajo, remision
mediante correo certificado con acuse de recibo, SMS certificado, burofax u otros
medios equivalentes que permitan acreditar la efectiva recepcién por parte del traba-
jador. En definitiva, lo determinante no es tanto el instrumento utilizado como la posi-
bilidad de acreditar que el trabajador ha tenido conocimiento efectivo de los hechos
que se le imputan, correspondiendo a la empresa la carga de probar tal circunstancia.

Incidiendo en esta idea se pronuncia la reciente sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco de 25 de noviembre de 2025%, que declara que, aun cuando
el tramite de audiencia previa exigido por el art. 7 del Convenio num. 158 de la OIT
no imponga formalidad especifica alguna, si resulta imprescindible que la apertura
de dicho tramite llegue de forma fehaciente al conocimiento del trabajador. En el su-
puesto enjuiciado, precisamente, el Tribunal concluye que tal exigencia minima no
queda satisfecha con el mero envio de un correo electrénico a una cuenta personal
del trabajador, en ausencia de elementos que acrediten su efectiva recepcion®.

3.2.3. Contenido del derecho: informacion de los cargos y posibilidad de una
defensa efectiva

Un elemento particularmente relevante para garantizar la efectividad de esta ga-
rantia reside en la determinacion de su contenido material; cuestion que no paso des-

41 Rec.num. 2324/2025

42 Sobre esta cuestion, la STSJ de Murcia, de 5 de noviembre de 2025 (Rec. nim. 599/2025) entendera
que la mera remision de la comunicacion por parte de la empresa no basta si no llega efectivamente
a conocimiento del trabajador, a no ser que aquél se niegue a recibirla.
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apercibida para el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de noviembre de 2024, que
en su fundamentacion juridica precisara que el derecho de defensa previa implica,
esencialmente, tres exigencias: 1°) Permitir al trabajador formular las alegaciones
que estime oportunas en relacion con los hechos susceptibles de sancién; 2°) Que
dichas alegaciones se dirijan a quien ostenta la potestad disciplinaria en el seno de
la empresa; 3°) Que todo ello tenga lugar con caracter previo a la adopcion de la de-
cision sancionadora.

Un cumplimiento efectivo de tales garantias pasa, obligatoriamente, por informar
al trabajador de los hechos concretos que se le imputan y que podrian dar lugar a la
imposicion de una sancion disciplinaria, en particular, el despido. Resulta, por tanto,
imprescindible que tales imputaciones se formulen con el grado de concrecion nece-
sario. La utilizacion de acusaciones genéricas o indeterminadas no soélo desvirtuaria
el sentido de la garantia, sino que podria generar una situacién de indefension incom-
patible con el contenido del derecho reconocido en el art. 7 del Convenio num. 158
dela OIT.

Siendo asi, parece razonable considerar trasladable a esta fase previa la consoli-
dada doctrina jurisprudencial relativa a la exigencia de concrecion factica en la carta
de despido*®. De hecho, una parte relevante de la doctrina —criterio compartido por
quien suscribe estas paginas— sostiene que debe existir una correspondencia sus-
tancial entre el pliego de cargos comunicado al trabajador en esta fase preliminar y
los hechos que, en su caso, se consignen posteriormente en la carta de despido si la
empresa decide finalmente llevar a término la medida extintiva**.

Una vez comunicados los hechos susceptibles de sancion disciplinaria, el siguien-
te paso consiste en garantizar que el trabajador disponga de una oportunidad real
y efectiva para formular su defensa. Desde esta perspectiva, surgen al menos dos
cuestiones relevantes: el plazo que debe concederse al trabajador para preparar sus
alegaciones y la eventual intervencién de la representacion de los trabajadores en
este tramite. Veamos cada una de ellas de forma separada.

a) Elplazo para formular alegaciones

Como ha ocurrido en otras cuestiones, el art. 7 del Convenio num. 158 de la OIT
tampoco establece referencia alguna respecto del plazo que debe concederse al tra-
bajador para ejercer su derecho de defensa. Ante esta ausencia de regulacion, parece
razonable acudir a criterios interpretativos que permitan garantizar la efectividad del
derecho sin desnaturalizar su finalidad.

En primer lugar, debe descartarse cualquier practica consistente en requerir al tra-
bajador para que formule sus alegaciones de manera inmediata tras la comunicacion

43 Por todas, Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de marzo de 2013 (Rec. nim. 58/2012).
44 |LAHERAFORTEZA, J.y PEDRAJAS QUILES, A., “Criterios de la obligada audiencia previa a los despidos
disciplinarios” ..., op. cit., pag. 6.
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de los hechos imputados. Una actuacion empresarial de esta naturaleza vaciaria de
contenido la garantia, convirtiéndola en un mero formalismo carente de eficacia real.

A falta de prevision especifica, y aunque se trata de derechos que obedecen a
finalidades diversas*®, puede resultar orientativa la doctrina jurisprudencial elaborada
en relacion con el derecho de audiencia previa en los supuestos de despido de traba-
jadores afiliados a un sindicato. En este ambito, la jurisprudencia ha considerado que
existe un umbral minimo infranqueable de veinticuatro horas, conforme a lo declara-
do por el Tribunal Supremo en su sentencia de 12 de julio de 2006. La razén de ser
de esta tesis es que un plazo de tan reducida extension temporal no permite presumir
razonablemente que los delegados sindicales puedan articular una defensa preventi-
va efectiva de los intereses del trabajador afiliado, susceptible de propiciar una recon-
sideracion de la decision proyectada por el empresario o, al menos, de adoptar actua-
ciones que puedan incidir de forma preventiva en la decisién disciplinaria en ciernes.
Tampoco posibilita suministrar al empleador informacion relevante acerca de deter-
minadas circunstancias o particularidades relativas a la conducta o a la situacion
personal y profesional del trabajador afectado. Antes bien, tal proceder revela que
la actuacion empresarial se ha limitado, en realidad, a la mera comunicacion de un
acuerdo empresarial practicamente decidido y pendiente Unicamente de ejecucion.
Una actuacion de esta naturaleza desnaturaliza la finalidad de las normas invocadas
como infringidas, en la medida en que estas exigen que los delegados sindicales dis-
pongan de un plazo razonable que les permita desplegar adecuadamente su funcion
de garantia y defensa preventiva de los trabajadores afiliados, asi como trasladar a la
empresa su posicion respecto de la decision extintiva proyectada.

Pese a las diferencias existentes entre ambos tipos de “audiencia o defensa”, la ar-
gumentacion seguida por el Tribunal Supremo para el caso de los delegados sindicales
es perfectamente extrapolable al caso de audiencia o defensa previa del trabajador des-
pedido disciplinariamente. De hecho, recientemente, la doctrina judicial ha considerado
gue la concesion de un plazo de 24 horas al trabajador para formular alegaciones —ade-
mas, el dia inmediatamente anterior al del despido— no fue adecuado para cumplir la
finalidad de la audiencia previa a la decision de despedir; ademas, la razén dltima para
llegar a esta conclusion es la misma: garantizar que el trabajador tuviera la posibilidad
cierta de defenderse, lo que dificilmente podia alcanzarse en tan breve plazo®.

45 Enefecto, no debe confundirse la obligacion de dar audiencia previa al trabajador afiliado con la previs-
ta para el resto de trabajadores despedidos disciplinariamente y que trae causa, actualmente, en el art.
7 del Convenio num. 158 de la OIT. Los destinatarios son distintos: en un caso es el propio trabajador
despedido y en el otro el representante de los trabajadores —delegado sindical, para ser precisos—;y,
precisamente por ello, obedecen a fundamentos diversos. En el caso genérico, se trata de garantizar
que el trabajador pueda defenderse de la decision empresarial; mientras que, en el supuesto del traba-
jador afiliado, nos encontramos ante una garantia establecida a favor del derecho de libertad sindical
del Sindicato y no en beneficio del trabajador sindicado. Asi lo estableci¢ el Tribunal Constitucional, en
su sentencia num. 30/92, de 18 de marzo.

46 Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de julio de 2006 (Rec. nim. 2276/2005).

47 Sentencia del TSJ de Asturias, de 27 de enero de 2026 (Rec. num. 1675/2025).
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Sentado lo anterior, la doctrina cientifica ha propuesto distintas soluciones en pun-
to a esta cuestion. Algunos autores consideran razonable la concesion de un plazo
de dos dias habiles para llevar a cabo su defensa“®, mientras que otros defienden una
opcion mas garantista y, tomando como referencia el art. 110.4 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, abogan por un plazo de siete dias®.

A mijuicio, un plazo de dos dias habiles podria resultar suficiente para satisfacer las
exigencias derivadas del art. 7 del Convenio num. 158, al tiempo que ofrece un equili-
brio razonable entre los intereses de ambas partes. Del lado empresarial, dicho plazo
permite gestionar adecuadamente situaciones en las que el incumplimiento imputado
reviste especial gravedad, sin necesidad de prolongar innecesariamente una situacion
de incertidumbre. En tales casos, nada impediria que, durante el plazo concedido para
formular alegaciones, el trabajador quedara dispensado de la obligacién de prestar ser-
vicios, manteniendo, no obstante, el derecho a la correspondiente retribucion. Desde la
Optica del trabajador, aun cuando un plazo mas amplio podria facilitar la preparacion de
una defensa mas elaborada, no debe perderse de vista que, en muchos supuestos, el
trabajador puede preferir no desvelar de forma exhaustiva su estrategia de defensa en
esta fase previa, reservando sus argumentos para un eventual litigio posterior.

En otro orden, una cuestion estrechamente vinculada con el desarrollo del trami-
te de defensa previa se refiere a su incidencia sobre el plazo de prescripcion de las
infracciones laborales previsto en el art. 60.2 ET. La jurisprudencia, en relacion con
otras garantias procedimentales como la audiencia previa del trabajador afiliado a
un sindicato o el expediente contradictorio en caso de despido de representantes de
los trabajadores, ha considerado que el tiempo invertido en la tramitacion de tales
garantias debe computarse a efectos de la prescripcion de las faltas laborales. La ra-
z6n de esta interpretacion reside en que dichos mecanismos estan concebidos como
instrumentos de defensa preventiva que pueden dar lugar a una reconsideracion de la
decision inicialmente proyectada por el empresario. En consecuencia, del breve plazo
de prescripcion establecido en el art. 60.2 ET debe descontarse el tiempo razonable-
mente empleado en la evacuacion del tramite preceptivo de audiencia®.

La identidad de razon existente entre tales garantias y la audiencia o defensa previa
prevista en el art. 7 del Convenio num. 158 conduce, a mi juicio, a una conclusion ana-
loga: el plazo de prescripcion de sesenta dias debe entenderse suspendido durante el
tiempo razonablemente invertido en la tramitacion del procedimiento de defensa previa.

48 LAHERA FORTEZA, J. y PEDRAJAS QUILES, A, “Criterios de la obligada audiencia previa a los des-
pidos disciplinarios” ..., op. cit,, pag. 4. Otros autores se refieren a dos o 3 dias laborables, por ejem-
plo, RAMIREZ BANDERA, C., “La audiencia previa en caso de despido disciplinario y la indemnizacion
complementaria ante despidos injustificados: ;nos tomamos con seriedad nuestros compromisos
internacionales?”, Revista Critica de Relaciones de Trabajo, Laborum, num. 15, 2025, pag. 117.

49  ALVAREZ CUESTA, H. “El resucitado derecho a la audiencia previa al despido disciplinario. Comentario
ala STS de 18 de noviembre de 2024, ..op. cit., pag. 185.

50 STSde 31 deeneroy de6demarzode 2001 (Rec. nim. 148/2000y 2227/2000, respectivamente). Se
refiere a esta cuestion: TALENS VISCONTI, E.E., “La audiencia previa en el procedimiento de despido”
.., 0p. cit., pags. 122-123.
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b) Intervencion de la representacion de los trabajadores

Finalmente, cabe cuestionarse si la presencia de la representacion legal de los
trabajadores debe configurarse como un requisito preceptivo en el desarrollo de este
tramite. La decisién sobre este extremo corresponderd, como siempre, al legislador
en el momento de proceder a la regulacion expresa de esta garantia. No obstante,
parece razonable considerar que dicha intervencién se previese como una facultad
y Nno como una exigencia obligatoria. Esta solucién se alinea, ademas, con las orien-
taciones contenidas en la Recomendacion nim. 166 de la OIT, que contempla la par-
ticipacion de representantes de los trabajadores como una posibilidad destinada a
reforzar las garantias del procedimiento disciplinario.

3.3. Excepciodn a la exigencia de cumplir el derecho de defensa previa

Junto al supuesto referido a los despidos producidos con posterioridad al 18 de
noviembre de 2024, la excepcidn que se recoge en la parte final del art. 7 del Convenio
de la OIT puede dar cabida a otros casos en los que no sea razonable exigir al emplea-
dor que cumpla con el derecho de audiencia previa.

Una interpretacion finalista de la excepcion junto a las previsiones que se contie-
nen en el Informe de la Comisién de expertos de la OIT sobre este particular, conduce
a pensar que el legislador internacional esta pensando en supuestos en los que®™

—  Elincumplimiento del trabajador sea de tal magnitud que el ejercicio del de-
recho de defensa previa pudiera provocar un dafio desproporcionado a la
empresa. Piénsese, por ejemplo, en los casos en los que el trabajador esta
cometiendo un acto delictivo que requiere de una actuacion inmediata para
proteger activos materiales o personales de la empresa®. Resulta de interés,
en este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabiria,
de 30 de enero de 2026%. El supuesto de hecho viene referido a un trabajador
que, sin contar con la preceptiva autorizacion, procede a la descarga masiva
desde su equipo informatico de datos correspondientes a miles de clientes
de la empresa (16.039), reconociendo posteriormente los hechos una vez
que estos son conocidos por la empleadora. Una situacion de esta natura-
leza, en la que se ve comprometida la seguridad y la privacidad de los datos
personales de los clientes y se expone a la empresa a eventuales sanciones
legales, asi como a relevantes perjuicios reputacionales, fue considerada por
el Tribunal como una justificacion a la excepcion al referido tramite.

51  En este sentido, ALVAREZ CUESTA, H., "El resucitado derecho a la audiencia previa al despido discipli-
nario. Comentario a la STS de 18 de noviembre de 2024", ..op. cit., pag. 182.

52 Vid, RODRIGUEZ FERNANDEZ, R, y BATALLA RODRIGUEZ, M., “La audiencia previa en el despido
disciplinario: un nuevo paradigma tras el cambio de doctrina del Tribunal Supremo’, en Actualidad
Juridica. Uria Menéndez, num. 60, 2025, pag. 145. Texto del documento disponible en: chrome-exten-
sion://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.uria.com/documentos/publicaciones/9538/
documento/AJUM_68.pdf?id=14184&forceDownload=true

53 Rec. nim. 961/2025.
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—  Resulte especialmente compleja la comunicacion con el trabajador y tal di-
ficultad responda a razones ajenas al empleador. Un ejemplo que podria en-
cuadrarse en esta categoria seria el resuelto por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon, de 10 de noviembre de 2025% (Rec. num.
771/2025). Sucintamente, el supuesto de hecho viene referido a un traba-
jador que, encontrandose en situacion de incapacidad temporal, agotara la
duracion maxima de la prestacion y pasé entonces a ser valorados a efectos
del reconocimiento de una incapacidad permanente. La entidad gestora de-
negara el derecho a la incapacidad y se le dara de alta con fecha 29-11-2024;
desde ese momento, el trabajador no se reincorpora a trabajar ni se tienen
noticias de él. En consecuencia, la empresa manda un burofax dirigido al do-
micilio que facilito el trabajador a la entidad y en el que se contenia un pliego
de cargos, exponiéndole los hechos, y donde se le concedia al trabajador 3
dias para que formulara las alegaciones pertinentes. No se puede entregar
el burofax porque aparece como desconocido. Finalmente, la empresa le
despide con fecha 3 de enero de 2025. El trabajador interpone demanda y
entre otros motivos alude a la falta de audiencia previa. Pues bien, el Tribunal
considera que es el trabajador el que ha modificado su domicilio respecto del
que constaba facilitado a la empresa, sin que se haya acreditado que haya
facilitado a la empresa otro distinto; y que, ademas, el trabajador era conoce-
dor de su situacion de alta médica y finalizacion del periodo de incapacidad
temporal, y de su obligacion de reincorporarse a su puesto de trabajo.

—  Larealizacion del tramite de defensa previa resulte innecesaria.

Me gustaria recordar, para terminar, dos aspectos interesantes en relacion con la
virtualidad aplicativa de esta excepcion; ambos se contemplan en el aludido Informe
de la Comision de expertos de la OIT: de un lado, el juego de la excepcién no exige
imposibilidad de su puesta en marcha sino que basta con que no sea razonable para
la empresa conceder tal posibilidad; y, de otro lado, corresponde a los 6rganos res-
ponsables de la aplicacion de las disposiciones nacionales velar por que esta dispo-
siciéon del Convenio sea aplicada de buena fe. Ahora bien, en este analisis casuistico,
no debemos olvidar que nos encontramos ante una excepcion a la regla general, por
lo que su aplicacion debe interpretarse en términos restrictivos.

3.4. Consecuencias derivadas del incumplimiento del derecho: improce-
dencia, nulidad o indemnizacién adicional por responsabilidad civil

Para concluir el analisis de esta garantia resulta imprescindible abordar una cues-
tion de especial relevancia practica: las consecuencias juridicas que debe acarrear,
en términos de calificacion judicial del despido, la omision o incorrecta observancia

54 Rec.num. 771/2025
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del tramite de defensa o audiencia previa del trabajador. No se trata, en modo alguno,
de un aspecto menor, pues de su correcta delimitacion depende la efectividad real de
esta garantia procedimental. En términos generales, las soluciones posibles pueden
reconducirse a tres: la declaracion de improcedencia del despido, la nulidad del mis-
mo o, finalmente, el reconocimiento de una indemnizacion adicional fundada en la
responsabilidad civil contractual.

Entre las alternativas sefialadas, la opcién que considero mas adecuada es, sin
duda, la primera de ellas: declaracion de improcedencia. Ciertamente, el articulo 55.1
ET no contempla expresamente el derecho de defensa previa como uno de los requi-
sitos formales del despido disciplinario. Sin embargo, no parece discutible que nos
encontramos ante una auténtica garantia formal frente al ejercicio del poder discipli-
nario empresarial, equiparable —desde el punto de vista de su funcion protectora— a
otras exigencias procedimentales previstas en el propio precepto, tales como la nece-
sidad de notificacion escrita del despido o la obligacién de consignar en la carta los
hechos imputados y la fecha de efectos de la decision extintiva.

Todas estas exigencias formales —incluida la audiencia previa— persiguen, en Ul-
tima instancia, evitar situaciones de indefension para el trabajador frente al ejercicio
unilateral del poder sancionador del empresario. Y, sin embargo, ello no impide que
la inobservancia de tales garantias determine, conforme al propio articulo 55 ET, la
declaracion de improcedencia del despido. Desde esta perspectiva, parece razonable
sostener que, mediante el recurso a la aplicaciéon analdgica prevista en el articulo
4.1 del Codigo Civil, la omision del tramite de audiencia previa deba producir idéntica
consecuencia juridica, esto es, la calificacion del despido como improcedente, con los
efectos inherentes a dicha declaracion®. No en vano, esta es la solucion que, hasta
el momento, ha sido mayoritariamente acogida por la jurisprudencia dictada en sede
de suplicacion.

Junto a esta tesis, se ha planteado igualmente la posibilidad de declarar la nulidad
del despido cuando se haya omitido el tramite de audiencia previa, vinculando dicha
omision con una eventual vulneracion del derecho de defensa en conexion con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®. No obstante, los argumentos que
sustentan la opcion por la improcedencia —vid. supra— conducen necesariamente a
descartar esta alternativa. A mi entender, con el marco juridico actual, resulta dificil
defender la calificacién de nulidad del despido en los casos de incumplimiento —o
cumplimiento defectuoso— del trdmite de defensa previa. Abogar por esta interpreta-
cion nos conduciria a situaciones ciertamente paradojicas. Y es que, ningun sentido

55 Vid, VIVERO SERRANO, J.B., “El despido disciplinario sin la audiencia previa del Convenio nim. 158 de
la OIT: ¢improcedente por un defecto formal?, op. cit., pag.

56 En favor de la nulidad del despido se ha manifestado AGUSTI MARAGALL, J., "El derecho de defensa
previa al despido ex art 7 del Convenio 158 OIT: exigencias de la garantia y calificacion judicial en caso
de incumplimiento’, Briefs AEDTSS, numero 23, Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, 2026.
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tendria que se declarase la nulidad de un despido por omitir el tramite de defensa
previa; y, sin embargo, que cuando se tratase de un despido fraudulento o que carece
de toda base factica, su calificacién fuese la improcedencia.

En realidad, tras la interpretacion favorable a la nulidad por incumplimiento del
derecho de defensa previa subyace una cuestion de mayor alcance: la eventual rein-
troduccion de la calificacion de nulidad del despido por meros defectos formales. Se
trata, sin duda, de un debate de notable complejidad y que excede ampliamente del
objeto de este trabajo. Con todo, no parece claro que esta sea la direccion hacia la que
se orienta el legislador. De hecho, el articulo 55 ET ha sido objeto de una modificacion
relativamente reciente, ocasion que habria podido aprovecharse para introducir ex-
presamente esta consecuencia juridica si esa hubiera sido la voluntad del legislador.

En tercer y Ultimo lugar, cabe aludir a una tercera solucién que ha sido propues-
ta en sede judicial: el reconocimiento de una indemnizacion adicional al trabajador
sobre la base de la responsabilidad civil contractual prevista en el articulo 1107 del
Cadigo Civil. Esta tesis fue sostenida, de manera particularmente significativa, por la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de abril de 2023%.

De forma sintética, la resolucion articula su razonamiento en torno a tres ideas
fundamentales. En primer lugar, se afirma que la omision del tramite de audiencia
previa no constituye, en el Derecho positivo espafiol, un requisito formal cuyo incum-
plimiento lleve aparejada la declaracion de improcedencia del despido, extremo que,
desde una interpretacion estrictamente literal del articulo 55.1 ET, resulta indiscutible.

En segundo término, el Tribunal considera que la omision de dicha audiencia cons-
tituye el incumplimiento de una obligacion por parte del empresario, lo que determina
la aplicacion de la regla general prevista en el articulo 11071 del Codigo Civil en materia
de responsabilidad contractual.

En tercer lugar, sobre la base de dicho precepto, se reconoce al trabajador el de-
recho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios derivados de tal incumplimiento.
En particular, el dafio indemnizable surgiria cuando el despido fuese posteriormente
declarado improcedente en sede judicial por motivos que el trabajador hubiera podido
alegar en el tramite de audiencia previa, de manera que la decision extintiva podria
haberse evitado si el empresario hubiera escuchado previamente sus alegaciones y
valorado adecuadamente sus argumentos.

Desde esta perspectiva, la cuantificacién del dafio podria traducirse en la im-
posicion de una indemnizacion adicional a la propia y tasada del despido impro-

57 Rec. num. 1436/2022. Como curiosidad, sefialar que el ponente de dicha sentencia fue el magistrado
Rafael Antonio Lopez Parada, hoy dia Magistrado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
Otras resoluciones que han seguido este criterio —indemnizacion civil—: SSTSJ de Castillay Ledn, Va-
lladolid, de 3 junio. 2024 (Rec. num. 1273/2024); de Galicia, de 5 abril de 2024 (Rec. num. 384/2024);
del Pais Vasco, de 21 de diciembre de 2023, (Rec. nim. 2085/2023); de Navarra, de 6 y 19 de marzo
de 2024 (Rec. num. 81/2024 y 2/2024).
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cedente, que incluso podria comprender los salarios dejados de percibir desde la
fecha del despido hasta la celebracion del acto del juicio, momento en el que el
trabajador tuvo finalmente la oportunidad de exponer las razones que, en rigor,
deberfan haber sido escuchadas con caracter previo a la adopcion de la decision
disciplinaria.

A mi juicio, esta construccion resulta, sin embargo, forzada desde el punto de vis-
ta sistematico. En primer lugar, se apoya en una interpretacion estrictamente literal
del articulo 55 ET que podria ser superada mediante una interpretacion finalista del
precepto o, en su caso, mediante el recurso a la aplicacion analdgica respecto del
régimen previsto para el incumplimiento de las restantes garantias formales del des-
pido disciplinario.

A mayor abundamiento, esta solucion abre la puerta a una consecuencia dificil-
mente conciliable con la logica del sistema: admitir la posibilidad de que un despido
disciplinario en el que se haya omitido el tramite de audiencia o defensa previa pueda,
no obstante, ser calificado como procedente si concurren la causa alegada y el resto
de requisitos formales del articulo 55 ET, siempre que se considere que la ausencia
de audiencia no haya generado un perijuicio efectivo al trabajador. En mi opinién, una
conclusion de esta naturaleza resultaria incompatible con lo dispuesto en el articulo 7
del Convenio num. 158 de la Organizacioén Internacional del Trabajo.

4. AMODO DE REFLEXION FINAL

Llegados a este punto del trabajo y con la uUnica finalidad de contribuir al debate
doctrinal en torno al alcance y la funcionalidad de esta garantia procedimental, es
el momento de dar respuesta a los dos interrogantes a los que aludiamos al inicio
de este trabajo. En primer lugar, si resultaba verdaderamente necesario el reconoci-
miento de este derecho en nuestro ordenamiento juridico; y, en segundo término, si
la incorporacion de esta garantia posee una capacidad real para incidir en la decision
empresarial de imponer una sancion disciplinaria de caracter extintivo. O, dicho de
otra manera, si tal exigencia va a contribuir efectivamente a elevar los estandares de
proteccion de los trabajadores.

En relacion con la primera cuestion, la respuesta debe ser necesariamente afirma-
tiva. Durante un prolongado periodo de tiempo, el ordenamiento juridico espafol ha
mantenido una interpretacion que, en la practica, implicaba un incumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos por el Estado en materia de proteccion fren-
te al despido. La rectificacién de esta posicién doctrinal resultaba, por ello, ineludible.
Desde esta perspectiva, el reconocimiento efectivo del derecho de defensa o audien-
cia previa del trabajador constituye un paso necesario para adecuar nuestro sistema
juridico a las exigencias derivadas del Derecho internacional del trabajo. El siguiente
estadio l6gico en este proceso deberia consistir, ademas, en su consagracion expresa
en la norma positiva, reforzando asi la seguridad juridica y la coherencia sistematica
del régimen juridico del despido disciplinario.
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Mas incierta resulta, sin embargo, la respuesta a la segunda cuestion. Desde una
perspectiva estrictamente practica, no resulta evidente que la introduccién de este
tramite procedimental vaya a tener una incidencia significativa en la reconsideracion
de la decision empresarial, que es su verdadero leit motiv. Cuando el empresario
adopta la determinacion de proceder a un despido disciplinario sobre la base de una
causa que estima acreditada, parece razonable pensar que dificilmente —mas alla de
errores flagrantes— modificard su posicion a partir de las alegaciones que el traba-
jador pueda formular en el tramite de audiencia previa. A ello se afiade, ademas, una
dificultad estratégica desde el punto de vista de la defensa del trabajador, en la medi-
da en que la anticipacion exhaustiva de los argumentos defensivos en una fase previa
al eventual proceso judicial no siempre constituye la opcién mas adecuada desde la
perspectiva técnico-procesal.

Por otra parte, en aquellos supuestos en los que el despido disciplinario carece de
una causa real o suficiente, tampoco parece probable que la mera celebracion de una
audiencia o defensa previa conduzca a una reconsideracion de la decision empresa-
rial. Cabe incluso aventurar que las deficiencias de motivacion que, en ocasiones, se
observan en determinadas cartas de despido puedan trasladarse igualmente al even-
tual pliego de cargos o al propio tramite de defensa previa, reduciendo asi el potencial
garantista de esta institucion.
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