% ESTUDIOS DOCTRINALES .

Esta obra esta bajo licencia internacional Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0.

SOBRE DOS (POSIBLES) VULNERACIONES A CONVENIOS
INTERNACIONALES EN EL MOMENTO DEL DESPIDO:

LA DEFENSA PREVIA DEL TRABAJADOR Y LA PERDIDA
DE LA CONDICION DE REPRESENTANTE

ON TWO (POSSIBLE) BREACHES OF INTERNATIONAL CONVENTIONS ON DISMISSAL:
WORKER PRIOR DEFENCE AND LOSS OF REPRESENTATIVE STATUS

Carolina Blasco Jover

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

Universidad de Alicante

carolina.blasco@ua.es ORCID 0000-0002-4938-2762

Recepcion de trabajo: 27-05-2024 - Aceptacion: 18-07-2024 - Publicado: 22-10-2024
Pdginas: 63-90

m 1. INTRODUCCION. m 2. LA DEFENSA PREVIA DEL TRABAJADOR EN CASO DE DESPIDO. m2.1. La
doctrina tradicional: el favor por la inaplicabilidad directa del art. 7 C158 y por la suficiencia de la
regulacion estatutaria. ®2.2. La doctrina aperturista: la apuesta por el derecho a la defensa previa
del trabajador. ® 2.3. Las claves para ofrecer una respuesta a la controversia. B 3. LA PERDIDA DE LA
CONDICION DE REPRESENTANTE EN CASO DE DESPIDO. m 4. BIBLIOGRAFIA CITADA.

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo-octubre 2024 - nim 9  ISSN-e: 2660-437X



mailto:carolina.blasco%40ua.es?subject=
https://orcid.org/0000-0002-4938-2762

STU[iI_O_S DBCTRIN_ALES ;arolina Blasco Jover

SOBRE DOS (POSIBLES) VULNERACIONES A CONVENIOS INTERNACIONALES EN EL MOMENTO DEL DESPIDO

RESUMEN

Mas alla del debate en torno a la indemnizacion por despido improcedente, a su cuantiay a su
extension, mas allg, incluso, de la controversia sobre si la readmision de la persona trabajado-
ra debe ser obligatoria y no una mera alternativa o sobre si los salarios de tramitaciéon poseen
naturaleza indemnizatoria o salarial o si deberian volver a anudarse o no a la opcién por la read-
mision, se ciernen sobre la institucion del despido otras posibles dudas que, igualmente, deben
ser resueltas y a las que, del mismo modo, se les debe prestar también atencion en tanto que
afectan a ciertas facetas del engranaje de la institucion. Se trata, concretamente, del derecho de
defensa previa del trabajador despedido y de la pérdida de la condicion de representante cuando
acontece el despido disciplinario. Sobre ambos temas se cierne actualmente cierta sombra de
duda por cuanto las soluciones que sobre ellos se estan adoptando en el ambito judicial pueden
contravenir ciertos preceptos de textos internacionales, seiialadamente, los Convenios de la OIT
nim.158 y nim.135. En este trabajo se pretende analizar con detenimiento ambas problemati-
cas para lograr alcanzar las debidas conclusiones.

PALABRAS CLAVE: Convenios internacionales, despido, defensa previa, representante de los
trabajadores, mandato representativo.

ABSTRACT

Debates around unfair dismissal concern multiple issues: the amount and extent of compen-
sation; whether reinstating a worker should be mandatory rather than a mere option; whether
severance pay should be regarded as compensation or salary; and whether it should be related or
not to the option of reinstatement. Yet, beyond these questions, other interrogations are hanging
over the institution of dismissal which must be resolved and paid attention to. Indeed, they affect
different aspects of the institution’s mechanisms and are specifically: the dismissed worker’s
right to a prior defence and the loss of the representative status in the case of disciplinary dis-
missal. Both issues are today raising uncertainty because the judicial solutions currently being
adopted may be contravening certain precepts of international texts, notably ILO Conventions
No. 158 and No. 135. The aim of this paper was to analyse both problems in detail in order to
draw the correct conclusions.

KEYWORDS: international Conventions, Dismissal, Prior Defence, Workers’ Representative, Repre-
sentative Mandate.
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1. INTRODUCCION

Mas alla del debate en torno a la indemnizacién por despido improcedente, a su cuantia y a su extension,
mas alla, incluso, de la controversia sobre si la readmision de |la persona trabajadora debe ser obligatoriay
Nno una mera alternativa o sobre si los salarios de tramitacion poseen naturaleza indemnizatoria o salarial o
si deberian volver a anudarse o no a la opcion por la readmision, se ciernen sobre la institucion del despido
otras posibles dudas que, igualmente, deben ser resueltas y a las que, del mismo modo, se les debe pres-
tar también atencidn en tanto que afectan a ciertas facetas del engranaje de la institucion. Se dice —muy
certeramente— del Derecho del Trabajo que es un Derecho vivo, en constante evolucion, pues debe adap-
tarse a las nuevas realidades sociales y econdmicas de empresas y trabajadores. Pues bien, del despido
puede sostenerse lo mismo. Esta institucion es uno de los pilares centrales del Derecho del Trabajo, un
tema medular, crucial, no sélo por las implicaciones juridico-filosdficas que estan en su base, sino también
por las evidentes consecuencias econémicas que arrostra para las organizaciones empresariales y para las
personas trabajadoras que pierden su medio de subsistencia. Por ello, sus contornos y sus limites deben
quedar claros, meridianos, a fin de, primero, garantizar un cierto margen de maniobra al empresario para
adaptarse a las fluctuaciones econémicas del mercado, que las hay y cada vez en mayor proporcion; y,
segundo, de proteger a la persona empleada frente a decisiones que la expulsan del mercado laboral, ya
fueran éstas mas o menos licitas. Y si esto implica reformar el marco regulatorio actual para adaptarlo a las
nuevas realidades socio-econémicas o, por lo que ahora importa, a las directrices que emanan de textos
internacionales, hagase. Pero hagase con cabeza, en frio, de la forrna mas armoniosa y cuidadosa posible
para no terminar perjudicando en mayor medida y de forma desproporcionada a una parte de la relacion
respecto de la otra, ocasionando serios desbarajustes en el mercado de trabajo motivados éstos por no
tener o no saber tener una vision de conjunto del problema alejada de cualquier soflama propagandistica.

Los vientos de reforma de esta institucion cada vez arrecian mas, de forma muy intensa, por cierto,
desde la ratificacion por Espafa de la Carta Social Europea y desde la recepcion por parte de los tri-
bunales espanoles del denominado “control de convencionalidad” que implica, dicho muy resumida-
mente, que la actuacion de los poderes del Estado y, muy en concreto, de los 6rganos judiciales, debe
amoldarse a las obligaciones asumidas en los tratados y convenios internacionales que se hubieran ra-
tificado para alcanzar el nivel maximo de proteccién. La publicacién de las Conclusiones del CEDS para

1 La STJCE de 9 de marzo de 1978 (106/1977) ya seiialaba que “los Jueces nacionales encargados de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del
Derecho comunitario, estan obligados a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera
disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean posteriores, sin que estén obligados a solicitar o a esperar la derogacion previa de éstas por via
legislativa o mediante otro procedimiento constitucional”. Por su parte, la STC140/2018, de 20 de diciembre dispone, al efecto, que “el analisis de convencionalidad
que tiene cabida en nuestro ordenamiento constitucional no es un juicio de validez de la norma interna o de constitucionalidad mediata de la misma, sino un
mero juicio de aplicabilidad de disposiciones normativas; de seleccion de derecho aplicable, que queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal
Constitucional que podrd, no obstante, y en todo caso por la via procesal que se pone a su alcance a través del recurso de amparo constitucional, revisar la se-
leccion del derecho formulada por los jueces ordinarios en determinadas circunstancias bajo el parametro del articulo 24.1 CE, que garantiza "que el fundamento
de la decision judicial sea la aplicacion no arbitraria ni irrazonable de las normas que se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacion de la legalidad
es fruto de un error patente con relevancia constitucional, como si fuere arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerarse fundada
en Derecho, dado que la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia”. Sobre este control de convencionalidad, vid. Nogueira Guastavino, M., “El
Derecho Internacional Social Europeo y los Convenios Fundamentales de la OIT: luces y sombras del proclamado control difuso de convencionalidad en Espafia”,

Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social, nim.147, 2020, pp. 421-451.
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2023 (marzo de 2024), en las que se cuestiona el regimen de indemnizaciones tasadas por despido,
seguramente tendrd como consecuencia que se acometa una reforma de calado en este puntoy
quién sabe si tal vez también de los salarios de tramitacion. Pero, como se decia al principio, mas alla
de este importante tema, hay otros conexos que convendria, igualmente, revisar o, cuanto menos,
plantearse. Me refiero concretamente al derecho de defensa previa del trabajador despedido y a la
pérdida de la condicién de representante cuando acontece el despido.

El primero se plantea por la aparicion de numerosas sentencias de suplicacion en las que se cues-
tiona la adecuaciéon de la regulacion espafiola con el art. 7 Convenio nium.158 OIT, sobre la termina-
cion de la relacion de trabajo (en adelante, C158) que, expresamente, sefala que “no debera darse
por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o
su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formu-
lados contra él, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta
posibilidad”. Es ésta una prevision que, amén de lo previsto en el art. 2 C158?, es de alcance universal,
esto es, no aplicable en exclusiva a una categoria de trabajadores. ; Cumple con ella el ordenamiento
espanol? En linea de principio, es evidente que no, toda vez que esta garantia tan sélo se contempla
para los representantes de los trabajadores, los delegados sindicales y determinados grupos de tra-
bajadores.® Por lo tanto, la pregunta que, a continuacion, debe realizarse es si nuestro ordenamiento
ya otorga esa proteccidn a través de otros mecanismos. Es decir, ¢ bastaria, como se ha afirmado, con
gue la carta de despido contenga los hechos en los que se fundamenta la decision extintiva para
que, posteriormente, la persona trabajadora pudiera recabar de los tribunales la tutela judicial efec-
tiva y, consecuentemente, defenderse de la conducta que se le imputa? (O, por el contrario, tendria
el empresario que hacer algo mas, teniendo en cuenta que lo que sea que fuera no estd previsto en
el texto estatutario? La cuestion se encuentra, a dia de hoy, abierta a la espera de una resoluciéon por

2 Sibien el Convenio, en su aplicacion general, rige para todas las ramas de actividad econdmica y todos los trabajadores asalariados sin distincién de nacio-
nalidad, el art. 2 permite una gran flexibilidad, pues ofrece a los Estados la posibilidad de excluir a determinados tipos o categorias de personas empleadas

basdndose en la indole de su contrato de trabajo o en la categoria de trabajadores de que se trate.

3 Asi, en el caso de los médicos residentes sanitarios, el art. 15.2 RD 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relacion laboral especial de
residencia para la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud dispone que “con caracter previo a la imposicion de 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.
Cuando se trate de faltas graves o muy graves dara también traslado de este escrito a la comision de docencia, para que en el plazo de diez dias,
manifieste su criterio”. Y art. 15.3 sefiala que "recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo sin que éstas se produzcan, el 6rgano competente noti-
ficara por escrito al interesado la sancion, la fecha y hechos que la motivaron y su calificacion o, en su caso, el sobreseimiento con que ha concluido el
procedimiento”. Por su parte, para los abogados que prestan servicios en despachos profesionales, el art. 25.2 RD 133172006, de 17 de noviembre, por el
que se regula la relacion laboral de caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de abogados, individuales o colectivos pre-
ceptta 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. Antes
de adoptar la decision sancionadora, debera darse el tramite de audiencia al abogado”. Finalmente, el art. 98.1 EBEP sefiala que “no podra imponerse
sancion por la comision de faltas muy graves o graves sino mediante el procedimiento previamente establecido. La imposicion de sanciones por faltas

leves se llevard a cabo por procedimiento sumario con audiencia al interesado”.
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parte del Tribunal Supremo. Mientras ello ocurre, sin embargo, este trabajo pretende ofrecer una
respuesta a la controversia que, al limite, pueda servir, incluso, para apuntalar las bases de resolucio-
nes judiciales futuras.

Por lo que atafie a la segunda de las cuestiones que pretende abordar este trabajo, la pérdida de
la condiciéon de representante cuando se instrumentaliza la decision extintiva, conviene preguntarse
si ello no implica una vulneracién de lo dispuesto en el art. 1 del Convenio num.135 OIT, sobre los re-
presentantes de los trabajadores (en adelante, C135). Como se sabe, fue la STS de 25 de abril de 2023
(Rec. NnUM.4371/2019) la que, con base en el caracter constitutivo del acto del despido, dictamind que
la condicion de representante se pierde desde que se produce el despido hasta que recae sentencia
judicial. Ahora bien, el precepto convencional antes indicado seflala que “los representantes de los
trabajadores en la empresa deberan gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda perju-
dicarlos, incluido el despido por razén de su condicidn de representantes de los trabajadores, de sus
actividades como tales, de su afiliacion al sindicato, o de su participacion en la actividad sindical,
siempre gque dichos representantes actien conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuer-
dos comunes en vigor”. Pues bien, siendo ello asi, no parece que se esté tutelando debidamente la
funcién de representacion cuando se esta permitiendo, por via judicial, que la mera instrumentacion
de la decision extintiva quede habilitada para negarle al representante, durante la sustanciacion del
proceso, llevar a cabo sus concretas y especificas tareas. ;O es que el caracter constitutivo del despido
debe prevalecer sobre la alta finalidad que estan llamados a cumplir estos sujetos?

Planteados brevemente los asuntos que en este trabajo se expondran, es hora, pues, de analizar-
los con detenimiento para lograr alcanzar sobre ambos las debidas conclusiones.

2. LA DEFENSA PREVIA DEL TRABAJADOR EN CASO DE DESPIDO

2.1. La doctrina tradicional: el favor por la inaplicabilidad directa del art. 7 G158 y por la sufi-
ciencia de la regulacion estatutaria

Como se decia en la introduccidn, el art. 7 C158 dispone que “no debera darse por terminada la rela-
cion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes
de que se le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos
que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”. Como expo-
ne el Informe General sobre la Protecciéon contra el Despido Injustificado de la Comisiéon de Expertos
en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (1995), “el texto del articulo 7 esta ins-
pirado en el principio fundamental del derecho de defensa. Cuando una persona se ve expuesta a
una sancién tan grave como la terminacién que puede comprometer su carrera e incluso su futuro,
es fundamental que pueda defenderse” (parrafo 145). Su objetivo, por lo tanto, es “asegurar que la
decision de terminacidon vaya precedida de un didlogo y reflexion entre las partes” (parrafo 148).
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En qué consista esa posibilidad de defenderse o la excepcidn que se contempla no es algo en
lo que entra el precepto; caracter abierto éste que valié para que el Tribunal Supremo, en fechas ya
alejadas en el tiempo#, dictaminara que no es ésta una norma interna de nuestro ordenamiento
juridico que sea de aplicacion directa “al exigir que el legislador desarrolle el procedimiento ade-
cuado que ofrezca al trabajador la garantia que postula”. Con todo, se apunta que a ese pretendido
derecho de defensa, mientras quien legisla no acometa una regulacién mas particular, viene a dar
cumplimiento el art. 55.1 ET al exigir que el empresario deba entregar carta de despido al trabajador
en la que figuren, en términos de inequivocidad, los hechos que motivan el despido atendidas la
naturaleza de la infraccién, el grado de conocimiento de la misma por la empresa y la forma comi-
siva, quién lo decide y la fecha en la que tendrd efecto; de cuyos cargos, en fin, podra defenderse
tanto en el momento de la conciliacion administrativa como en el oportuno proceso judicial. Por lo
tanto, atendiendo a la finalidad del precepto que seria “garantizar al afectado una posibilidad real
de defensa, a través de darle a conocer, en tiempo oportuno, los cargos imputados, excluyendo su
alegacion intempestiva que impida preparar la accién impugnatoria” y habida cuenta de que la
legislacion laboral espafola ya reconoce al trabajador los suficientes medios legales para poder de-
fenderse de cualquier despido arbitrario del que pudiera haber sido objeto por parte de la empresa,
qguedaria descartada la aplicacion de un precepto internacional que, en todo caso, necesitaria del
oportuno desarrollo legal ®

Precisamente sobre el caracter non-self-executing del precepto, se ha matizado también por
la jurisprudencia de modo reiterado® que ello deriva del art. 1 C158, que dispone que “debera darse
efecto a las disposiciones del presente Convenio por medio de la legislacién nacional, excepto en
la medida en que esas disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o
sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional”.” Con esta prevision

4 SSTS de 4 de noviembre de 1987 (RJ 1987\7810), de 24 de noviembre de 1987 (RJ 1987\8050), de 22 de febrero de 1988 (RJ 1988\747), de 19 de abril de 1988
(RJ 1988\2991), de 30 de mayo de 1988 (RJ 1988\4668), de 13 de junio de 1988 (RJ 1988\5274), de 11 de julio de 1988 (RJ 1988\5787), de 14 de julio de 1988 (RJ
1988\5828), de 15 de julio de 1988 (RJ 1988\6150), de 13 de septiembre de 1988 (RJ 1988\6884), de 15 de septiembre de 1988 (RJ 1988\6898), de 27 de septiembre
de 1988 (RJ 1988\7122), de 3 de noviembre de 1988 (RJ 1988\8508), de 28 de abril de 1989 (RJ 1989\2988), de 20 de septiembre de 1989 (RJ 1989\6463), de 13 de
noviembre de 1989 (RJ 1989\8045) y de 30 de noviembre de 1989 (RJ 1989\8287), entre otras.

5  Estos mismos argumentos han sido los que reiteradamente ha puesto de manifiesto el Gobierno espafiol en sus sucesivas Memorias para contestar a las
observaciones que la CEACR le realizaba al respecto del cumplimiento del art. 7 (158. Puede leerse un recopilatorio de tales observaciones y Memorias en
Goiii Sein, J.L, "La negociacion colectiva espafiola como instrumento para cumplir con lo previsto en el articulo 7 del convenio 158 de la OIT", Revista General
de Derecho del Trabajo y de la Seqguridad Social, nim.36, 2014, pp. 409-432.

6 SSTS de 8 de marzo de 1988 (RJ 1988\1885), de 28 de abril de 1988 (RJ1988\3038), de 23 de mayo de 1988 (RJ 1988\4272), de 28 de junio de 1988 (RJ 1988\5482)
y de 15 de julio de 1988 (RJ 1988\6150), entre otras.

7  Como indica la Nota sobre el Convenio ntim.158 y la Recomendacion ntim.166 sobre la terminacion de la relacion de trabajo (2009), “el Convenio concede al
Estado que lo ratifica la posibilidad de elegir entre los distintos métodos de aplicacion conformes a la practica nacional, habida cuenta de las diferencias
nacionales en cuanto a la manera de regular las relaciones entre los empleadores y los trabajadores, dejando asi una gran flexibilidad en cuanto a las

formulas de aplicacion del instrumento”.
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se entiende que se estaria reconociendo “con caracter general la naturaleza no directamente ejecu-
tiva de sus normas, las cuales sélo por via de excepcidn y de acuerdo con la practica nacional podran
ser aplicadas sin esa mediaciéon normativa del Derecho interno”.2 Y sobre si al contenido del art. 7
C158 puede darse debido cumplimiento mediante las resoluciones judiciales se ha entendido que
ello no seria lo mas adecuado en términos juridicos por dos motivos. Primero, porque “ni la practica
nacional, en este caso la propia delimitacién constitucional de la funcién jurisdiccional, autoriza una
accion judicial de desarrollo normativo de una disposicidn internacional, que es lo que, en definitiva,
se produciria dado el contenido de ésta, ni tal contenido admite en la actual situacién del ordena-
miento espafol una aplicacién directa, pues las técnicas de flexibilidad empleadas en su formula-
cién permiten, como ha puesto de relieve la doctrina cientifica, diversas posibilidades de desarrollo
y un amplio sistema de excepciones, no solo subjetivas por la via del articulo 2, sino, sobre todo, obje-
tivas, en atencién al criterio de razonabilidad de la negativa empresarial a la audiencia”. Y, segundo,
porque “tal aplicaciéon no vendria a corregir una situacién de indefension del trabajador frente al
despido, sino a introducir una nueva garantia formal junto a las ya existentes en el ordenamiento
espanol, cuya incorporacion a éste puede exigir una adaptacion del marco normativo vigente con
anterioridad a la recepcion del Convenio; adaptacion que sélo la ley puede abordar con la necesaria
generalidad y precision”.

En base a esta consolidada jurisprudencia, en consecuencia, la calificaciéon del concreto despido
de que se tratase no se hacia depender en absoluto de si se omitia el derecho de defensa contem-
plado en el art. 7 C158. O, dicho mas correctamente, en tanto que se diera cumplimiento a las garan-
tias formales estatutarias, ni procedia la declaracion de improcedencia ni de nulidad sobre |la base
de negar un pretendido derecho de defensa a la persona trabajadora concretado en una audiencia
previa o en una suerte de expediente contradictorio tal y como si que se prevé para quienes ejercen
la labor de representacion de los trabajadores. Y esto es algo que se ha visto reflejado en numerosas
resoluciones de tribunales menores.

Asi, en efecto, la STSJ Madrid, de 1de marzo de 2021 (Rec. nim.596/2020) sostiene que “el Conve-
nio no es una norma de directa aplicacion (self executing), sino que ha de ser incorporado al orde-
namiento por cada Estado mediante la legislacion nacional, salvo, claro esta, que se incorpore por
convenios colectivos, laudos arbitrales o decisiones judiciales o, incluso, contrato individual®, y siem-
pre en consonancia con la practica nacional, lo que ha declarado el Tribunal Supremo confirmando

8 Entre la doctrina, se pueden observar posiciones discrepantes a esta tesis. Asi, 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 sequridad (en el empleo)?", Revista Internacional

y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 7, 2019, p. 146.

9  Efectivamente, cuestion distinta es que el art. 7 (158 haya sido desarrollado —exigiéndose un tramite adicional como un expediente previo o una com-
parecencia del trabajador a fin de que pueda alegar lo que estime pertinente— a través de laudo arbitral (STSJ Navarra, de 17 de marzo de 2003, Rec.
nim.530/2002) o de convenio colectivo (SSTSJ Cataluiia, de 2 de junio de 2020, Rec. niim.682/2020, Madrid, de 20 de enero de 2017, Rec. nim.997/2016 y
Pais Vasco, de 3 de febrero de 2004, Rec. nim.2657/2003). En estos especificos supuestos, la falta de cumplimiento de este requisito formal determinara la

improcedencia del despido.
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gue las normas del Convenio num.158 de la OIT no son de directa aplicacion en Espafa al precisar su
efectividad de un desarrollo normativo interno”.

Por su parte, la STSJ de Castilla-La Mancha, de 20 de marzo de 2012 (Rec. nim.212/2012) llega a
aseverar que “ninguna consecuencia relevante puede derivarse [del art. 7 C158], salvo que se quisie-
ra dejar sin efecto la legislaciéon nacional”. Y es que el precepto internacional “no puede entenderse
fuera del marco de la regulacién nacional, que reserva la audiencia previa al despido para cierto tipo
de trabajadores que por su representacion legal o sindical son acreedores de especial proteccion, sin
perjuicio de lo que se disponga en la negociacién colectiva para sectores o empresas particulares”.
A mayor abundamiento, ademas, resulta que “la defensa del trabajador, incluida la averiguacion de
los hechos con un sistema procesal riguroso que contempla un especifico régimen probatorio al res-
pecto, se remite al proceso judicial, en el que con plenas facultades de defensa el trabajador puede
hacer valer sus tesis (...) y a las actuaciones preprocesales”.

Igualmente, la STSJ Catalufia, de 4 de julio de 2023 (Rec. nUm.1749/2023) sefiala que “el art. 7 no es
de aplicacion directa si hay posterior desarrollo normativo interno, y en nuestro caso, ese desarrollo
viene en el art. 55.1y 2 del TRLET, asi como por la jurisprudencia de aplicacién, a pesar de que solo se
extienda a determinados colectivos de trabajadores (representantes legales o sindicales o afiliados a
un sindicato) pero para los que no se tiene en cuenta la naturaleza de los incumplimientos que se les
imputan”.'® Por lo tanto, se arguye que, como el Estatuto “no impone a la empresa la obligacién de
dar audiencia previa a un trabajador que no ostenta la condicion de representante legal de los traba-
jadores, ni sindical, ni consta que esté afiliado a un sindicato, y como ademas, tampoco el convenio
colectivo de aplicacién ha arbitrado esta exigencia, a la Unica conclusiéon a la que se puede llegar
es que la empresa cumplid con las obligaciones formales que le impone tanto nuestra legislaciéon
interna, como la internacional, desde el mismo momento que entreg6 al actor la carta de despido
comunicandole para que se pudiera defender con plenas garantias de las faltas cometidas que se le
imputaban, asi como su calificacion”

Del mismo modo, la STSJ Asturias, de 18 de junio de 2019 (Rec. Nim.1039/2019) dispone que “la
forma que establece para el despido disciplinario el articulo 7 del Convenio 158 de la O. I. T., debe
ser entendida atendiendo a su verdadera finalidad, que no es otra que garantizar al afectado una
posibilidad real de defensa, a través de darle a conocer, en tiempo oportuno, los cargos imputados,
excluyendo su alegacion intempestiva que impida preparar la accion impugnatoria”. Y afade que “el
texto legal y la jurisprudencia exigen, para la eficacia de la comunicacidon, que sea por escrito y que
contenga la expresion de las causas del despido, con el fin de que el trabajador conozca los motivos
y la fecha del despido; no se afladen otros requisitos formales, siempre que se cumpla el fin de tutela
de los derechos del trabajador”.

10  El mismo argumento aparece en la STSJ Comunidad Valenciana, de 21 de noviembre de 2023 (Rec. niim.1984/2023).

N Seguida por STSJ Catalufia, de 10 de noviembre de 2023 (Rec. nim.2927/2023).
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También la STSJ Cantabria, de 7 de febrero de 2008 (Rec. nUm.29/2008) sostiene que “la forma
impuesta por el art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores cumple ampliamente dicha finalidad [la
defensa del trabajador], en tanto que exige al empresario expresar los hechos que motivan el despi-
do, esto es, las razones que le mueven a efectuar una declaracion de voluntad enderezada a poner
término a la relacidn laboral y la fecha a partir de la cual aquella voluntad extintiva sera eficaz". Por
tanto, lo importante es que “con los datos que obran en la carta de despido el trabajador tenga los
elementos de juicio suficientes para articular una correcta defensa en sede judicial y, en razén de
ello, la expresion de los hechos que pueden constituir la causa sancionable con despido es un requi-
sito necesario para que el trabajador pueda conocer el incumplimiento que se le imputa y pueda ha-
cer frente a tales cargos de una manera eficaz, de tal manera que si el trabajador formula demanda
por despido, son aquellos hechos los que van delimitar la controversia judicial”.

En la misma linea, la STSJ Castilla y Ledn, Burgos, de 11 de octubre de 2023 (Rec. nim.629/2023)
entiende que se cumple con el requisito del art. 7 C158 OIT si la empresa pide explicaciones al traba-
jador “sobre los hechos del despido antes de su notificacion y le entrega la carta extintiva con sufi-
ciente detalle como para permitirle tomar conocimiento de los mismos y defenderse de la decisiéon
de la empleadora en el proceso judicial, quedando asi cubiertas las condiciones de comunicaciéony
audiencia que impone la normativa indicada”.

En fin, la STSJ Murcia, de 12 de marzo de 2024 (Rec. nUm.837/2023) afirma que “la exigencia de
gue se dé audiencia al trabajador con caracter previo a que se lleve a cabo el despido no es algo
que pueda aplicarse ex post por una sentencia, pues no cumpliria con la finalidad pretendida por la
norma, sino que debe preveerse por la legislaciéon, acuerdos o laudos arbitrales a efectos de que el
empresario tenga la obligacién de darle dicha audiencia previa y cumplirse la finalidad de la norma
gue no es otra que el empresario tenga oportunidad de conocer la version de los hechos del traba-
jador y tenga elementos suficientes para sopesar si existen razones para despedirlo”.?

2.2. La doctrina aperturista: la apuesta por el derecho a la defensa previa del trabajador

Si bien la explicada ha sido la linea interpretativa tradicional y que, incluso, se ha seguido en sen-
tencias muy recientes, cierto es que no todos los tribunales de suplicacion han apostado por ella.
De hecho, se ha llegado a calificar de improcedente al despido efectuado sin dar cumplimiento al
mandato del art. 7 C158, esto es, sin ofrecer al trabajador la posibilidad de defenderse a través de
una comunicacién anticipada, no inmediata o simultanea a la entrega de la carta del despido, que
le otorgue la oportunidad de conocer los hechos formalmente, poder examinarlos y explicarlos.

12 Por lo demas, consideran también inaplicable el art. 7 (158 las SSTSJ Castilla y Ledn, Burgos, de 26 de octubre de 2023 (Rec. niim.632/2023), Andalucia, Gra-
nada, de 24 de febrero de 2022 (Rec. nim.2179/2021) y Asturias, de 29 de mayo de 2018 (Rec. niim.948/2018).

13 Posibilidad de defensa que, ldgicamente, llevaria implicita la correlativa obligacion empresarial de tener en cuenta o sopesar las alegaciones efectuadas por

el trabajador antes de tomar la decision de despido.
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Asi, la STSJ Islas Baleares, de 13 de febrero de 2023 (Rec. nUm.454/2022)% afirma que “la restriccion
de la obligacion de incoar expediente disciplinario previo —limitada por el ordenamiento juridico
interno a los funcionarios y personal laboral de la Administracién y a los representantes de los traba-
jadores (legales, sindicales y en materia de prevencion)— no da cumplimiento al art. 7 del Convenio
NUm.158 de la OIT, relativo a la finalizacién de la relacién laboral a iniciativa del empresario”. Y ello es
asi por cuanto, como dispone el apartado 150 del Informe de la Comisién de Expertos en la Aplica-
cion de los Convenios y Recomendaciones de la OIT, presentado en la 827 reunién de la Conferencia
Internacional del Trabajo de la OIT, celebrada el afo 1985, “el trabajador debe poder defenderse antes
de que termine la relacion de trabajo. [Es mas], incluso si el trabajador tiene derecho a entablar un
procedimiento después de la terminacion e, incluso, si la terminacién no se considera definitiva hasta
gue 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 relacién de trabajo”®

La sentencia, ademas, trae a colacion para refrendar su postura el hecho de que la aplicacion del
art. 31 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, que dispone
gue “las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y pu-
blicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso

|n

de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”, determina “el caracter prevalente

respecto a la norma juridica interna (art. 55.1 ET, que no contempla [un derecho de audiencia previa])”.

Finalmente, también se hace jugar el control de convencionalidad para sostener la aplicabilidad
directa del precepto internacional. Ello habida cuenta de que “los tribunales ordinarios pueden de-
clinar la aplicacién de una norma legal para aplicar en su lugar un precepto contenido en un tratado
internacional” y de que el control de convencionalidad se erige en “una mera regla de seleccion de
derecho aplicable que corresponde realizar, en cada caso concreto, a los jueces y magistrados de la
jurisdiccion ordinaria”.® Ahora bien, como ha indicado el Tribunal Supremo, cierto es que “el ejercicio
del control de convencionalidad por la jurisdiccion ordinaria debe realizarse en aquellos supuestos
en que la norma internacional ofrezca claridad y certeza, evitando la inseguridad juridica”, por lo que
la inaplicacién de la norma interna debe contener un mandato claro y suficiente. Por ello, saliendo
al paso de posibles criticas que se le puedan hacer, la sentencia de suplicacion ahade que “el man-
dato del art. 7 del Convenio 158, a diferencia otros contenidos en el mismo convenio (como el del
art. 6, analizado por la sentencia referida, relativo a la enfermedad como causa de despido, o el del
art. 10, referente a la reparacion adecuada del despido injusto), es muy claro y concreto y, por consi-
guiente, su aplicacion directa, incontestable: 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

14 Sequida, para refrendar su postura, por sentencias de diversos juzgados de lo social, como las SSJS num.4 Valladolid, de 4 de septiembre de 2023 (Proc.
nim.283/2023) y de 1 de septiembre de 2023 (Proc. nim.209/2023), la SJS ntiim.2 Guadalajara, de 4 de agosto de 2023 (Proc. nim.884/2022) o la SJS nim.1
Mataro, de 11 de abril de 2023 (Proc. niim.353/2022).

15  Remite en estos la sentencia a lo explicado en el Informe General sobre la Proteccion contra el Despido Injustificado de la CEACR en su parrafo 150.

16 STC120/2021, de 31 de mayo.
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haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, con una sola reserva
0 excepcidn, a menos que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta
posibilidad, excepcidon no solo inimaginable en nuestro marco normativo sino, como veremos mas
adelante, explicitamente contraindicada cuando se imputa un comportamiento de acoso sexual”.

Por su parte, las SSTSJ Extremadura, de 15 de septiembre de 2023 (Rec. nim.326/2023) y de 5 de
septiembre de 2023 (Rec. nUm.283/2023) disponen que “el texto del articulo 7 estd inspirado en el
principio fundamental del derecho de defensa. Cuando una persona se ve expuesta a una sancion
tan grave como la terminacién que puede comprometer su carrera e incluso su futuro es funda-
mental que pueda defenderse”. Por ello, el precepto “establece el principio de que el trabajador,
antes de que se dé por terminada su relacion de trabajo, debe tener la posibilidad de defenderse de
los cargos formulados contra él, lo que implica que dichos cargos deberian expresarse y ponerse en
su conocimiento antes de la terminacion. El Convenio no indica explicitamente la forma que debe-
ria adoptar esta defensa ni la forma en que deberian presentarse los cargos. Lo importante es que
los cargos se formulen y se comuniquen al trabajador sin ambigUedad y que se ofrezca a éste una
posibilidad de defenderse real”, lo que se cumple —y aqui esta el quid de la cuestion— si se le ha
dado al trabajador la oportunidad de conocer los hechos que se le imputan y de alegar lo que estime
oportuno en los momentos previos a la entrega de la carta del despido.

En el mismo sentido, la STS] Islas Baleares, de 5 de febrero de 2024 (Rec. niim.473/2023) entiende
gue, “aungue no sea a través de un expediente contradictorio formal, si se ha dado audiencia previa
de forma efectiva a quien va a ser despedido, resultando que ha tenido una verdadera ocasién de
defenderse” a través de la presentacion de un escrito de alegaciones de descargos en el que “expuso
todo cuanto considerd oportuno antes de que se procediese a su despido”, siendo asi que “su em-
pleadora tuvo en cuenta dichas alegaciones”."”

Ahora bien, no todos los tribunales que defienden la aplicacion directa del art. 7 C158 sostienen
que su incumplimiento de lugar a la calificacidon de improcedencia del despido. Asi, la STSJ Madrid,
de 28 de abril de 2023 (Rec. NUM.1436/2022)" entiende que, a pesar de que “el articulo 7 del convenio
158 de la OIT [es] norma aplicable directamente al caso”, su vulneracién “no es causa de improce-
dencia conforme al articulo 55.2 de Estatuto de los Trabajadores por no estar incluida en su ndmero
primero”. Por lo tanto, en tanto en cuanto en el art. 55.1 ET no aparece el tramite de audiencia previa
al trabajador exigido por el art. 7 C158, “la omision del tramite en el procedimiento previo de despido
en aplicacion del articulo 7 del convenio 158 de la Organizacidon Internacional del Trabajo no es un re-
quisito a cuyo incumplimiento la Ley espafola anude la declaracion de improcedencia del despido,
salvo cuando se trate de un representante legal de los trabajadores o delegado sindical, o cuando se
trate de una exigencia formal impuesta por convenio colectivo”.

17 Igualmente, SJS nuim.1 Soria, de 11 de julio de 2023 (Proc. niim.232/2023).

18 Seguida por la STSJ Pais Vasco, de 21 de diciembre de 2023 (Rec. nim.2085/2023).
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La sentencia, con todo, no olvida que existen posturas contrarias a la que sostiene. Y asi apunta
que “podria quizd admitirse una interpretaciéon de la norma legal de los articulos 55.2 del Estatuto
de los Trabajadores y 108.1 de la Ley de la Jurisdiccion Social que supere la mera literalidad, puesto
gue no en vano se viene considerando que la omisiéon de la audiencia previa prescrita en el articulo
98 del Estatuto Basico del Empleado Publico, pese a no estar incluida en la remision que hace el
articulo 55.2 del Estatuto de los Trabajadores, es causa de improcedencia (en ese sentido, sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 13 de febrero de 2023 (recur-
so 454/2022). Por otra parte se podria interpretar que si del articulo 7 del convenio 158 de la OIT se
deriva una obligacion de audiencia previa, en cumplimiento del mismo la refundiciéon introducida
por el Real Decreto Legislativo 1/1995 articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores no debiera haber
obviado la prevalencia de dicho convenio y una correcta refundicion hubiera introducido en dicho
precepto la exigencia del convenio 158 de la OIT, de manera que la regulacién del articulo 55.2 seria
ultra vires, al limitar la audiencia previa a los representantes legales y sindicales de los trabajadores
y a los supuestos previstos en convenio colectivo”.

Sin embargo, a pesar de ello, la Sala sigue apostando por considerar que “la omision de la audien-
cia previa prescrita por el articulo 7 del convenio 158 de la OIT no es causa de improcedencia con-
forme al articulo 55.2 de Estatuto de los Trabajadores por no estar incluida en su niUmero primero”,
siendo asi que esto no significa que “el incumplimiento del articulo 7 carezca de sancién juridica”
por dos motivos en concreto. Primero, porque “el derecho de audiencia previa al despido es una
obligacion que nace ex lege por la existencia de un contrato de trabajo (articulo 4.2.h del Estatuto de
los Trabajadores) y su vulneracion constituye una infraccién administrativa grave tipificada en el ar-
ticulo 7.10 del Estatuto de los Trabajadores”. Y segundo, porque “la omisién de la audiencia previa por
el empresario, cuando sea contraria al articulo 7 del convenio 158 de la Organizacién Internacional
del Trabajo, constituye el incumplimiento de una obligacion y por tanto es de aplicacion el articulo
101 del Cédigo Civil («quedan sujetos a la indemnizacion de los daflos y perjuicios causados los que
en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualguier modo contravinieren al tenor de aquéllas»), por lo que el trabajador tiene derecho a ser in-
demnizado de los dafios y perjuicios que le ocasione el incumplimiento”. Lo que lleva a concluir que
“si el despido es posteriormente declarado improcedente en sentencia judicial por motivos que el
trabajador alego en el momento del juicio y podria haber alegado antes de producirse el mismo en
el tramite de audiencia previa, de manera que el despido se podria haber evitado si se hubiera escu-
chado al trabajador a tiempo y considerado sus razones, aparece un daflo indemnizable”. La cuanti-
ficacion de ese dafo “llevard a imponer una indemnizacién adicional a la propia y tasada del despido
improcedente, que incluso pudiera consistir en los salarios dejados de percibir hasta el momento
en gue se celebrd la vista del juicio en la que el trabajador tuvo la ocasidén de explicar los motivos,
ya que dicha audiencia debia haberse celebrado antes del despido. La restauracion de la obligacion
incumplida lleva a situar las consecuencias del despido (la extincidn de la relaciéon laboral) en el mo-
mento posterior a dicha audiencia, que en ese caso no se habria producido hasta el acto del juicio”.

Como puede comprobarse, la respuesta a si es necesario ofrecer al trabajador la oportunidad de
explicarse, de defenderse, antes de que se materialice la decisién extintiva no es, en absoluto, paci-
fica a dia de hoy en los tribunales, encontrandose a la espera de unificacién de doctrina. Hasta que
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eso ocurra, debe seguir dandose una solucion al problema; problema, como puede evidenciarse,
gue afecta a la esencia misma del marco regulatorio actual del despido. A mi modo de ver, son dos
las cuestiones que estan sobre la mesa. La primera, el caracter self-executing o non-self-executing
del art. 7 C158. La segunda deriva de la anterior, pues de apostar por la aplicacién directa del precep-
to internacional, habra que plantearse, a continuacion, si su incumplimiento determina que entre en
juego el control de convencionalidady, al limite, la improcedencia del despido.” Veamos.

2.3. Las claves para ofrecer una respuesta a la controversia

Como se ha dicho, la solucién a la controversia que se plantea pasa, en primer lugar y de forma in-
defectible, por aclarar cual sea la naturaleza del mandato contenido en el art. 7 C158. Al efecto, debe
recordarse que, segun el art. 301 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales, “los tratados internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su texto
se desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a la aprobacion de las leyes o disposicio-
nes reglamentarias pertinentes”. En idéntico sentido, se pronuncia la STS de 20 de marzo de 2022
(Rec. NnUmM.2142/2020) al firmar que “el ejercicio del control de convencionalidad por la jurisdiccion
ordinaria debe realizarse en aquellos supuestos en que la norma internacional ofrezca claridad y
certeza, evitando la inseguridad juridica”. Conjugando estas dos aseveraciones, resulta que, antes
de seleccionar una norma internacional en detrimento de una norma interna, es preciso determinar
si la primera es susceptible de una aplicacion inmediata y directa, sin que sea necesaria una accion
juridica complementaria para su implementacion o su exigibilidad.?° Por lo tanto, la pregunta que
debemos plantearnos es si el mandato del art. 7 C158 es una norma ejecutable por si misma, que
pueda operar sin ayuda de una disposicion legislativa interna.

En este punto, debe recordarse que la jurisprudencia tradicional entendia que el precepto no
podia leerse sin prestar atencién al art. 1 C158, que dispone que “deberd darse efecto a las disposicio-
nes del presente Convenio por medio de la legislacién nacional, excepto en la medida en que esas
disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales, o
de cualquier otra forma conforme a la practica nacional”. En consecuencia, se interpretaba que las
disposiciones del Convenio no podian ser de aplicabilidad inmediata por esa llamada al legislador y
gue debia ser éste y no los érganos judiciales —en tanto que no estan habilitados para crear Dere-
cho— el que deberia alterar el marco juridico legal existente.

Pues bien, a mi modo de ver, esta afirmacion sigue conservando todo su valor. Maxime cuan-
do el art. 30.1 Ley 25/2014 matiza que la aplicacion directa de los Tratados internacionales se hace

19 No creo que pudiera alegarse la nulidad, porque, en cualquier caso, estariamos hablando de un requisito formal que estaria al nivel de la entrega de la carta
de despido, de la garantia de la apertura de un expediente contradictorio cuando la persona despedida es representante de los trabajadores o de la audiencia
previa que se concede al delegado sindical que va a ser despedido. Si el incumplimiento de estos condicionantes determina la improcedencia del despido y

no su nulidad, la inobservancia de un hipotético derecho de defensa previo a la entrega de la carta de despido tendria que acarrear idéntica consecuencia.

20 Jiménez de Aréchega, E., "La Convencion Americana como Derecho Interno”, Revista del Instituto Interamericano de Derecho Humanos, num.7, 1988, p. 27.
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depender de que no esté condicionada a la aprobacion de “las leyes o disposiciones reglamen-
tarias pertinentes”. Por lo tanto, toda vez que el mismo Convenio prevé que sus disposiciones
deberan ser objeto de desarrollo legal, no puede decirse que el art. 7 C158 resulte de aplicabilidad
directa. Pero, es mas, resulta que, precisamente, el mandato contenido en la norma internacional
plantea ciertas dificultades interpretativas, pues, dado lo genérico de su redaccidon, pueden existir
“diversas posibilidades de desarrollo y un amplio sistema de excepciones en atencion al criterio de
razonabilidad de la negativa empresarial a la audiencia”.? Quiere decirse con esto que el precepto
internacional no puede operar sin la ayuda de una disposiciéon legislativa que delimite claramen-
te la forma en la que deba articularse ese derecho de defensa y, especialmente, cudles sean las
excepciones a las que pueda acogerse el empleador para negarlo.??2 Es mas, de hecho, en aras a
una mayor seguridad juridica y para evitar lagunas de interpretaciéon, una hipotética reforma legal
también deberia concretar —siempre con caracter minimo para dejar espacio al convenio colec-
tivo— otras cuestiones, tales como cual seria la antelacion con la que se activaria esta garantia
y su duracién, si el trabajador podria estar asistido por una tercera persona,® si su disfrute inte-
rrumpiria el plazo de prescripcion de las faltas, y, en fin, a qué despido resultaria aplicable, pues
la norma apunta a las terminaciones de contrato ocasionadas “por motivos relacionados con la
conducta o rendimiento” del trabajador. Que a los despidos disciplinarios se extienda esta garan-
tia parece claro; pero tal vez también puede parecer plausible extenderla al despido objetivo por
ineptitud sobrevenida habida cuenta, primero, de los genéricos términos en los que se expresa la
norma internacional que no hace ninguna matizacion al respecto?* y, segundo, porque la inepti-
tud ocasiona o puede ocasionar una disminucién de rendimiento que, aunque independiente de

21 SSTSde 4y de 5 de noviembre de 1987 (RJ 1987/7810 y RJ 1987/781).

22 Como se observa por el Informe General sobre la Proteccion contra el Despido Injustificado de la CEACR, “la excepcion esta formulada en términos flexibles:
no se exige que la defensa sea imposible sino tan sélo que no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esa posibilidad. Durante los
trabajos preparatorios, en la segunda discusion, varios gobiernos propusieron una enmienda con objeto de agregar al final de la primera parte del articulo
las palabras siguientes: «a menos que sea culpable de una falta grave, es decir, de una falta de tal indole que seria irrazonable pedir al empleador que le
otorgue esta posibilidad». Esta enmienda fue retirada habida cuenta del texto propuesto por un grupo de trabajo. Correspondera a los 6rganos responsables

de la aplicacion de las disposiciones nacionales velar por que esta disposicion del Convenio sea aplicada de buena fe" (parrafo 149).

23 Aestos efectos, conviene recordar que el art. 9 Recomendacion nim.166 OIT sobre la terminacion de la relacion de trabajo dispone que “todo trabajador
deberia tener derecho a contar con la asistencia de otra persona cuando, de conformidad con lo previsto en el articulo 7 del Convenio sobre la terminacion
de la relacion de trabajo, 1982, se defienda de cargos acerca de su conducta o su trabajo que puedan llevar a la terminacion de su relacion de trabajo; este

derecho puede ser regulado por los métodos de aplicacion previstos en el parrafo 1de la presente Recomendacion”.

24 Como expone el Informe General antes mencionado, en su parrafo 145, “este articulo [el art. 7 (158] se refiere no sélo a los motivos relacionados con la
conducta del trabajador sino también a los relacionados con su trabajo (rendimiento), como, por ejemplo, el desempefio insatisfactorio. En cambio, no hace
referencia al motivo de terminacion basado en necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o servicio, respecto del cual se prevén proce-

dimientos colectivos en los articulos 13 y 14 del Convenio".
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la voluntad del trabajador, es imputable al mismo.?® Ergo, si a todo lo anterior deberia responder
la norma nacional para que el precepto internacional fuera directamente aplicable, resulta del todo
punto l6gico considerar que el contenido de éste ultimo no es autoejecutivo, ni capaz, por lo tanto,
de desplazar a la norma interna en el hipotético control de convencionalidad que pudiera efectuar
el 6rgano judicial nacional.

Se podra argumentar como critica a este razonamiento que el art. 31 Ley 25/2014 dispone que “las
normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y publicados
oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno en caso de conflic-
to con ellas, salvo las normas de rango constitucional”. Este es un precepto, trasunto del art. 96 CE
y del art. 1.5 CC, que incorpora un mandato al juzgador para primar la norma internacional, que ha
pasado a formar parte del ordenamiento juridico, frente a la interna cuando detecte que ésta ultima
es contraria a la primera o entra en conflicto con ella.?® Ello no obstante, este mandato creo que no
puede servir de pretexto para aplicar el control de convencionalidad en todo momento y lugar.?’
Mas bien, obliga a un examen cuidadoso de las reglas establecidas, pues no parece facil aceptar la
eficacia directa de normas que se formulan como amplios principios ni de aquellas que se insertan
en un contexto del que se desprende la existencia de diferentes posibilidades de concrecién por los
Estados firmantes?®, que es lo que ocurre, precisamente, con el art. 7 C158.

Consecuencia de la postura interpretativa que aqui se sostiene es que, a salvo de lo que puedan
introducir los convenios colectivos, no quepa la declaracion de improcedencia del despido en tanto
gue la norma internacional no llegaria a desplazar a la norma internay, a su vez, ésta no contempla
un tramite previo que seguir (Mmas alla del previsto para los representantes o delegados sindicales o
para ciertos grupos de trabajadores, como se dijo) cuya inobservancia despliegue aquel efecto en la
calificacion del despido. Tampoco, por lo tanto, habria dafilo que indemnizar por parte del emplea-
dor, puesto que no se le puede exigir algo que, verdaderamente, no se le impone cumplir.

25  Sin que la concesion del periodo de preaviso del art. 53.1.c) ET suponga dar cumplimiento al art. 7 (158. Primero, porque en este periodo de preaviso el traba-
jador puede o puede no tener la posibilidad de defensa, en tanto que no estd disefiado para ello Y, sequndo, porque este requisito formal puede ser obviado
por el empresario con la mera entrega de los salarios correspondientes a dicho periodo (art. 53.4 ET, tltimo parrafo). Por lo demas, en cuanto al despido
por falta de adaptacion a las modificaciones técnicas operadas en el puesto de trabajo, no creo que a este tipo de despido se le pueda extender la garantia
de defensa, toda vez que la extincion se producird, llegado el caso, por un hecho objetivo (la falta de adaptacion) y tras no haber superado la formacion

correspondiente.

26 La STC140/2018, de 20 de diciembre afirma que la expresion “prevalencia de los tratados” "no atribuye superioridad jerdrquica a los tratados sobre las leyes
internas, aunque establece, de un lado, una regla de desplazamiento por parte del tratado de la norma interna anterior, sin que ello suponga su derogacion,
y, de otro, define la resistencia del tratado a ser derogado por las disposiciones internas posteriores en el tiempo, sin que esto ultimo suponga la exclusion

de la norma interna del ordenamiento nacional, sino su mera inaplicacion”.

27 De hecho, asi se ha apuntado por la doctrina al considerarse que el ambito de aplicacion del art. 31 Ley 25/2014 queda limitado a los tratados que sean de
aplicacion directa y no a otros. Asi, Diez-Hochleitner Rodriguez, J, "Articulo 31. Prevalencia de los Tratados", en AAVV: Comentarios a la Ley de Tratados y

otros Acuerdos Internacionales (Ley 25/2014, de 27 de noviembre), Thomson-Reuters, Pamplona, 2015, p. 581.

28  Goerlich Peset, J.M.% “(Re)descubriendo el control de convencionalidad: ¢activismo o autocontencion judicial?”, Labos, vol. 2, nim.1, p. 15.
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Ahora bien, con esto y con todo, tampoco se puede estar de acuerdo con la tesis de que queda
cubierta la posibilidad de defenderse que impone la norma internacional mediante la entrega de una
carta de despido lo suficientemente detallada como para que el trabajador pueda defenderse de la
decision de la empresa a través de las vias extrajudiciales correspondientes o en el mismo proceso
judicial. Y no se esta de acuerdo con ello porque, bien leido, el art. 7 C158 impone una tutela ex ante a
la finalizacion de la relacion laboral. Esto es, lo que sefala la norma internacional es que, con indepen-
dencia de que al trabajador se le otorgue la posibilidad de articular su defensa ante érganos adminis-
trativos o judiciales, debe también poder defenderse de los hechos que se le imputan en un momento
previo a que se instrumentalice la decision de despido. El caracter constitutivo de éste eliminaria tal
posibilidad, por lo que la garantia que incorpora ha de situarse antes de que se desplieguen los efectos
del mismo. De ahi que no sea suficiente para dar oportuno cumplimiento al precepto convencional
ni la entrega de la carta de despido, ni el posterior acto de conciliacion ni el ulterior proceso judicial ?®

Por ello, si, en la cada vez mas cercana reforma del despido, quien legisla se decide a dar cumpli-
miento a este precepto internacional para caminar hacia un modelo avanzado de relaciones laborales
debe tener en cuenta que no basta, en este punto, con los mecanismos judiciales y extrajudiciales de
los que ya se dispone. En los despidos “relacionados con la conducta o rendimiento” del trabajador
(despido disciplinario y tal vez, como antes se ha dicho, despido objetivo por ineptitud sobrevenida)
haria falta incorporar un tramite que se adicione a la entrega de la carta de despido, pero que se mate-
rialice antes de ese momento. Se trataria, y ya por decirlo claramente, de introducir una prevision en los
correspondientes preceptos del Estatuto y de la LIS por la que se matice que, previamente a la entrega
de la carta (habria que precisar con cuanta antelacién), se dard audiencia previa al trabajador afectado
Yy que, en correlacioén, la inobservancia de esta garantia determinara la improcedencia del despido.

Pero no sélo eso. La intervencion legislativa, para cumplir —se insiste— con las minimas exigen-
cias de ofrecer seguridad juridica a las partes, también tendria que entrar a regular, aunque fuera
con caracter minimo, la excepcion que contempla la norma internacional, que es, ciertamente, el
tema mas delicado de solventar. Al efecto, recuérdese que la posibilidad de defensa previa decaera
cuando “no pueda pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”. La ex-
presion, es evidente, deja un amplio margen para la interpretacion.*® Podria pensarse en supuestos

29  En el mismo sentido, Sanguinetti Raymond, W, “La reforma del despido y el derecho de defensa previa del trabajador”, Trabajo y Derecho, nim.101, 2023, p.
6 y Garcia Gonzalez, G, “La audiencia al trabajador en el despido disciplinario: una relectura del ordenamiento juridico interno a la luz del Derecho interna-

cional", Trabajo y Derecho, nim.109, 2024, p. 17.

30 Como se dijo en la nota 22, durante los trabajos preparatorios del Convenio, varios gobiernos propusieron una enmienda con objeto de agregar al final de la
primera parte del articulo las palabras siguientes: "a menos que sea culpable de una falta grave, es decir, de una falta de tal indole que seria irrazonable pedir
al empleador que le otorgue esta posibilidad”. Pero, esta enmienda finalmente fue retirada. Por ello, creo que no puede sostenerse que el vacio regulatorio
del art. 7 (158 pueda ser cubierto aplicando lo dispuesto en el art. 11 (158 sobre la necesidad de preaviso. Segun este precepto, “el trabajador cuya relacion
de trabajo vaya a darse por terminada tendra derecho a un plazo de preaviso razonable o, en su lugar, a una indemnizacion, a menos que sea culpable de
una falta grave de tal indole que seria irrazonable pedir al empleador que continuara empleandolo durante el plazo de preaviso”. Poniendo en relacion esta
prevision con el mandato del art. 7 (158, se ha llegado a afirmar que la propia norma internacional “ampara la posibilidad de que los despidos por faltas
graves resulten excluidos del ambito del art. 7 (158" (Garcia Gonzdlez, G., “La audiencia al trabajador..., op.cit, p.10). No obstante, en tanto que la retirada, en
su momento, de la enmienda demuestra una determinada intencion legislativa, no creo que pueda traerse a colacién una conexion entre el art. 7 y el art. 11

del Convenio para integrar la laguna que deja el primero.
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de notoria trascendencia y/o gravedad en los que se haga necesaria una actuacion rapida para apar-
tar al trabajador de su puesto de trabajo. Asi, es factible considerar que ello sea asi en un supuesto
evidente y notorio de consumo de estupefacientes o de alcohol, ya que tal comportamiento puede
poner en extremo peligro tanto al trabajador, como a los companeros, como a terceras personas
0, cuando el trabajador desempena un puesto de confianza y, por las circunstancias que sean, ha
transgredido gravemente la buena fe contractual o cuando exista la certeza de que se pueden des-
truir pruebas. La razonabilidad de la decisidon del empresario, su proporcionalidad, es, en definitiva, lo
gue tendria que evaluarse y medirse en estos casos, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas
para el interés empresarial que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. Pero me temo
gue la valoracion de esta circunstancia seria una cuestion llamada a judicializarse, creando un foco
problemas entre las dos partes de la relacion laboral porque, desde el momento en que hay dos in-
tereses contrapuestos y una situacion, la del despido, muy delicada, la razonabilidad se evaluaria con
dos varas de medir distintas, generandose una situacion de tension evidente. Cuestion distinta seria,
ello no obstante, que via convenio colectivo se fijaran limites a esa facultad empresarial consisten-
tes, por ejemplo, en priorizar la imposicion de la sancion de suspension de empleo y sueldo o la de
empleo Unicamente para apartar cautelarmente al trabajador que va a ser afectado por el despido
de su puesto sin tener que negarle su derecho a la defensa previa.®

Por lo demas, si se estan planteando hipdtesis sobre futuras reformas laborales, deberia entrarse
también en los efectos que sobre la prescripcion de las faltas pudiera tener este derecho de au-
diencia previa. Tal vez aqui, por analogia, podria aplicarse lo dispuesto por la jurisprudencia para el
expediente contradictorio del que gozan los representantes de los trabajadores y que conduciria a
sostener que, mientras se sustancie el tramite, los plazos de prescripcion de las faltas deberian ser
interrumpidos, comenzando a correr de nuevo desde el dia en que finalizase el acto.*?

Precisamente, esta analogia con el expediente contradictorio también podria servir de ayuda
para concretar codmo deberia instrumentalizarse este derecho. Si se observa, el art. 7 C158 dispone

31 Como propone la STSJ Madrid, de 28 de abril de 2023 (Rec. nim.1436/2022). Un ejemplo en el art. 733.4 del Convenio colectivo de empresas de mediacion
de seguros privados (resolucion de 3 de noviembre de 2023) que dispone que “en aquellos supuestos o situaciones que, por sus especiales caracteristicas,
requieran de un periodo previo de investigacion para el mas adecuado conocimiento del alcance y naturaleza de los hechos, podra disponerse la suspension
de empleo, no de sueldo, de la persona afectada por dicha situacion”. En idénticos términos, art. 712 del XXIV Convenio colectivo del sector de la banca (re-
solucion de 17 de marzo de 2021). De igual modo, el art. 73 del Convenio colectivo de Fundacion Diagrama Intervencion Psicosocial en su ambito de actividad
de reforma juvenil y proteccion de menores (resolucion de 29 de enero de 2021) sefiala “mediante medida cautelar, y solamente cuando la falta a considerar
pudiera ser muy grave, la Fundacién cuando sea necesario para un mejor conocimiento del alcance y la naturaleza de los hechos que se hubiesen producido,
podrd decretar cautelarmente la suspension de empleo del trabajador afectado, por un méximo de treinta dias naturales estando el mismo a disposicion
de la Fundacion durante esos dias. En los casos en los que se haya decretado la imposicion de una medida cautelar se entenderan suspendidos todos los
tramites y plazos para dictar resolucion del expediente disciplinario, volviendo a computar dichos trémites y plazos a partir del dia siguiente a finalizar dicha
medida cautelar”. Por su parte, el art. 40 del Convenio colectivo de Mercadona (resolucion de 16 de febrero de 2024) dispone que “en el caso que la Direccion
de la Empresa decida abrir un expediente de investigacion previo a la sancion, podra conceder un permiso retribuido a la persona trabajadora mientras se

sustancia dicha investigacion".

32 SSTS de 25 de mayo de 1985 (RJ 2759) y de 27 de octubre de 1986 (RJ 5909).
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que, antes de que se de por concluida la relacién laboral, se le tiene que ofrecer al trabajador “la po-
sibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él”. Esta frase implica, en primer lugar, que
a la persona afectada se le comuniquen los hechos constitutivos del despido de forma fehaciente
y clara, con indicaciéon —seria lo deseable— de la fecha en la que se cometieron y de la sancién que
proceda, todo ello principalmente por escrito para dejar constancia de que el tramite se ha iniciado.
Transcurridos unos dias desde la comunicaciéon empresarial, se le deberia convocar a una audien-
cia para posibilitar la contradicciéon y la defensa, dandole la oportunidad de ser oido y de rebatir los
hechos para matizar o intentar cambiar el sentido de la decisidon patronal.3® A esa audiencia podria
asistir, ademas del trabajador, otra persona, bien un representante o alguien de su eleccion, que lo
acompanara y lo asistiera, concluyendo el acto con una notificacién por escrito de la empresa que
constatara o no la existencia de los hechos imputados. En definitiva, se trataria, efectivamente, de
un acto similar al expediente contradictorio y, como aquél, no deberia requerir, salvo que asi se esti-
pulase por convenio, la presencia de otras formalidades, como podria ser la apertura de un periodo
de practica de la prueba, la designaciéon de un instructor y secretario, el traslado al trabajador o a sus
representantes de las pesquisas o indagaciones en los que se sustenten los hechos o la emision por
cualquiera de éstos de un informe escrito.34

33 (Como indica el Informe General sobre la Proteccion contra el Despido Injustificado de la CEACR en su parrafo 146, “el Convenio no indica explicitamente la
forma que deberia adoptar esta defensa ni la forma en que deberian presentarse los cargos. Lo importante es que los cargos se formulen y se comuniquen
al trabajador sin ambigiiedad y que se ofrezca a éste una posibilidad de defenderse real”. Y ello sin necesidad de que ese tramite implique necesariamente
"un pleito”, pues "en respuesta al proyecto de texto presentado a la Conferencia por la Oficina tras la primera discusion, que preveia que no deberia darse por
terminado el empleo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su trabajo antes de que el empleador le hubiese concedido una entrevista
(«hearing» en inglés) en la que le diese la posibilidad de defenderse de los alegatos formulados contra él, tres Gobiernos propusieron, a fin de asegurar una
mayor flexibilidad, que se suprimiera la referencia en este parrafo a la palabra «hearing», por considerarse que supone implicitamente un procedimiento
casi judicial. La Oficina indicé que, en la medida en que la palabra «hearing» pudiera tener ese sentido, estimaba que esta referencia podria suprimirse
sin modificar el fondo de la disposicion, con arreglo a la cual no deberia darse por terminado el empleo de un trabajador por motivos relacionados con su

conducta o su trabajo antes de haberle ofrecido la oportunidad de defenderse contra los alegatos formulados" (parrafo 147).

34  Por ejemplo, el art. 66 del XX Convenio colectivo general de la industria quimica (resolucion de 7 de julio de 2021) dispone que “corresponde a la empresa
la facultad de imponer sanciones en los términos de lo estipulado en el presente Convenio. a) La sancion de las faltas leves y graves requerira comunica-
cion escrita motivada a la persona trabajadora y la de las faltas muy graves exigira tramitacion de expediente o procedimiento sumario en que sea oido
la persona trabajadora afectada de conformidad con el procedimiento que se indica a continuacion: 1. La Direccion de la empresa notificara a la persona
trabajadora afectada por escrito los hechos en que pudiera haber incurrido con expresion de los posibles preceptos infringidos. 2 En dicho escrito se hara
constar el tiempo de que dispone la persona trabajadora a efectos de formular el correspondiente escrito de alegaciones o pliego de descargos en su defensa
y que no podra ser inferior a 3 dias. 3. Una vez transcurrido el plazo concedido para formular alegaciones, la Direccion de la empresa, valorando éstas de
haber sido formuladas, notificara por escrito a la persona trabajadora la resolucion del expediente haciendo constar, en su caso, la calificacion definitiva
de la falta cometida como leve, grave o muy grave, el apartado concreto de los articulos 63, 64 o 65 en que queda tipificada, asi como la sancion impuesta
y la fecha de efectos de ésta (ltima. De no constatarse la existencia de conducta sancionable se notificara igualmente por escrito a la persona trabajadora
el archivo del expediente. 4. De todo lo actuado la Empresa dara cuenta a los representantes de las personas trabajadoras al mismo tiempo que el propio
afectado, asi como a los delegados sindicales del sindicato al que perteneciera la persona trabajadora cuando el dato de la afiliacion sea conocido por la
empresa. En cualquier caso, la empresa dard cuenta a los representantes de las personas trabajadoras por escrito, al mismo tiempo que al propio afectado,

de toda sancion que imponga. Por su parte, el art. 76 del XVI Convenio colectivo de la ONCE y su personal (resolucion de 8 de enero de 2018) apunta que
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En fin, conexo a este tema de las formalidades que deberia revestir el derecho a la audiencia

previa, se plantea, asimismo, la cuestion de los plazos a respetar. Cabe pensar que, en ausencia de

previsidon expresa en convenio colectivo®, habria que entender que el plazo de tramitacién deberia

ser, de nuevo, el razonable —sin que medie ningun tipo de dilacién indebida— dentro de la com-

plejidad que conlleven los hechos a esclarecer. Y ello en el bien entendido de que el tramite podria

darse por cumplido si el trabajador afectado mostrara una actitud pasiva y no realizara las oportunas

alegaciones en su defensa.?®

35

36

"2. No se podran imponer sanciones por faltas graves o muy graves sino en virtud de expediente contradictorio incoado al efecto en el que se dara audien-
cia al interesado y al Comité de Empresa o delegados de Personal, haciéndoles saber el derecho que les asiste a ser oidos en el expediente. El interesado
dispondra de un plazo de diez dias naturales, contados desde la notificacion del pliego de cargos, para presentar las alegaciones que estime pertinentes en
defensa de sus derechos. En el mismo plazo de diez dias podrd emitir un informe la representacion legal de los trabajadores. Asimismo, se darda audiencia al
delegado sindical acreditado por el sindicato al que el trabajador estuviera, en su caso, afiliado, si la ONCE conociera este dato. 3. De toda sancion se dara
traslado por escrito al trabajador, quien deberd acusar recibo de la comunicacion. En la misma se describiran claramente los actos constitutivos de la falta,
la fecha de su comision, graduacion de la misma, y la sancién adoptada por la Entidad. En la citada comunicacion se hara saber al interesado el derecho
que le asiste para solicitar la revision de la sancién ante la jurisdiccion laboral. Las resoluciones disciplinarias por faltas graves o muy graves se deberan
comunicar al Presidente del Comité de Empresa o Delegado de Personal. 4. En aquellos expedientes disciplinarios cuya propuesta de resolucion sea la de
despido, sera oido el Comité Intercentros de forma previa a la resolucion. En todos los supuestos de despido disciplinario, la ONCE dara traslado por escrito

al Comité Intercentros de la sentencia recaida y del sentido de la opcion que ejercite en su caso".

Un ejemplo en el art. 73 del Convenio colectivo de Fundacion Diagrama Intervencion Psicosocial en su ambito de actividad de reforma juvenil y protec-
cion de menores (resolucion de 29 de enero de 2021), que dispone que “para la imposicion de sanciones por falta grave o muy grave, sera preceptiva
la instruccion de expediente sumario. Este expediente se incoara previo conocimiento de la infraccion, remitiendo al interesado o interesada pliego de
cargos con exposicion clara de los hechos supuestamente constitutivos de falta; ante este pliego de cargos la persona interesada podra responder con
un pliego de descargo en un plazo maximo de 10 dias naturales, debiendo la Fundacién dar respuesta a este pliego de descargo en un plazo maximo de
otros 10 dias naturales”. Por su parte, el art. 80 del Convenio colectivo para las cajas y entidades financieras de ahorro (resolucion de 23 de noviembre
de 2020) apunta que “en los supuestos causantes de sancion por faltas graves y muy graves, y previamente a su imposicion, la Entidad dara audiencia
a la persona interesada en un plazo de tres dias, siempre que no se perjudiquen los plazos establecidos en las normas laborales y procesales vigentes

que sean de aplicacion y no se produzca preclusividad”.

Al efecto, el art. 42 del Convenio colectivo de accion e intervencion social (resolucion de 18 de octubre de 2022) dispone que “para la imposicion de sanciones
por falta muy grave sera preceptiva la instruccion de expediente disciplinario informativo. Este expediente se incoara previo conocimiento de la infraccion,
remitiendo al interesado pliego de cargos con exposicion sucinta de los hechos constitutivos de falta. De este expediente se dara traslado y solicitara la
colaboracion del comité de empresa o delegados y delegadas de personal, y a la seccion sindical si la empresa tuviera comunicacion fehaciente de su afilia-
cion o si lo solicitara el afectado o afectada, para que, ambas partes y en el plazo de seis dias naturales, puedan manifestar a la empresa lo que consideren
conveniente para el esclarecimiento de los hechos. Transcurrido el plazo de seis dias naturales y aunque el comité, los delegados y delegadas, la seccion
sindical o el trabajador y trabajadora no hayan hecho uso del derecho que se les concede a formular alegaciones, se procedera a imponer al trabajador o

trabajadora la sancion, en su caso, que se estime oportuna, de acuerdo a la gravedad de la falta y lo estipulado por el presente convenio”.
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3. LA PERDIDA DE LA CONDICION DE REPRESENTANTE EN CASO
DE DESPIDO

La segunda cuestion que aborda este trabajo es, como se dijo, la pérdida de la condicion de repre-
sentante en caso de despido o, mas concretamente, desde que se instrumentaliza la decision ex-
tintiva por motivos disciplinarios hasta que se dicta la sentencia de instancia. Para proceder a una
correcta delimitacion del tema, conviene recordar cual es el marco normativo del que se parte. Asi,
en linea de principio, por lo que atafe a las normas sustantivas, el art. 68.c) ET dispone que una de
las garantias de las que goza quien ejerce la funcién de representar a los trabajadores es “no ser
despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afno siguiente a la expi-
racion de su mandato, salvo en caso de que esta se produzca por revocacion®” o dimisién, siempre
gue el despido o sancioén se base en la accién del trabajador en el gjercicio de su representacion, sin
perjuicio, por tanto, de lo establecido en el articulo 54". Es éste un precepto que resulta ser trasunto
del art. 1 C135, que apunta que “los representantes de los trabajadores en la empresa deberan gozar
de proteccioén eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su
condicion de representantes de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion al
sindicato, o de su participaciéon en la actividad sindical, siempre que dichos representantes actlden
conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en vigor”.

En lo que respecta ahora a las normas procedimentales, el art. 284.c) LIS anuda una serie de con-
secuencias al incumplimiento de la orden de reposicion del trabajador en el seno de la ejecucion
de sentencias firmes de despido, entre ellas “que el delegado de personal, miembro del comité de
empresa o delegado sindical continUe desarrollando, en el seno de la empresa, las funciones y acti-
vidades propias de su cargo, advirtiendo al empresario que, de impedir u oponer algun obstaculo a
dicho ejercicio, se pondran los hechos en conocimiento de la autoridad laboral a los efectos de san-
cionar su conducta de acuerdo con lo que dispone el Texto Refundido de la Ley sobre infracciones
y sanciones en el orden social, aprobada por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto”. De
igual modo, el art. 302 LIS, en el marco de la ejecucion provisional de sentencias de despido, se remi-
te al precepto indicado para matizar que “cuando el despido o la decisién extintiva hubiera afectado
a un representante legal de los trabajadores o a un representante sindical y la sentencia declarara la
nulidad o improcedencia del despido, con opcidn, en este Ultimo caso por la readmisioén, el drgano
judicial debera adoptar, en los términos previstos en el parrafo c) del articulo 284 las medidas opor-
tunas a fin de garantizar el ejercicio de sus funciones representativas durante la sustanciacion del
correspondiente recurso”.

37  El art. 673 ET apunta que “solamente podran ser revocados los delegados de personal y miembros del comité durante su mandato, por decision de los
trabajadores que los hayan elegido, mediante asamblea convocada al efecto a instancia de un tercio, como minimo, de los electores y por mayoria absoluta

de estos, mediante sufragio personal, libre, directo y secreto”.
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Como se observa, las normas procedimentales no estan pensadas para garantizar el mantenimien-
to de la condicidon de representante durante la primera fase del proceso, es decir, en el interin que
transcurre desde que se instrumentaliza la decisién de despido hasta que se resuelve por la sentencia
de instancia. Ello sélo acontece en fase de recurso y de ejecuciéon definitiva. Con todo, lo anterior a
salvo de que se soliciten medidas cautelares ex art. 180.2 LIS, que, como es conocido, sefala que “en
el caso de que se invoque vulneracion de la libertad sindical, sélo se podra deducir la suspensiéon de
los efectos del acto impugnado cuando las presuntas lesiones impidan la participacion de candidatos
en el proceso electoral o el ejercicio de la funcién representativa o sindical respecto de la negociacion
colectiva, reestructuraciéon de plantillas u otras cuestiones de importancia trascendental que afecten
al interés general de los trabajadores y que puedan causar danos de imposible reparacion”. Por su
lado, las normas sustantivas también son muy claras, al otorgar al representante inmunidad contra el
despido o cualquier acto que pudiera perjudicarle cuando los mismos se fundamenten, precisamen-
te, en su condicidn de representante, pero no cuando los hechos se puedan incardinar en cualquiera
de los supuestos causales que prevé el art. 54 ET.

Pues bien, es a este razonamiento al que se acoge la STS de 25 de abril de 2023 (Rec. nim. 4371/2019)
para declarar que la condicion de representante se pierde en la fase de instancia, desde el mismo
momento del despido. En apretada sintesis, en el supuesto de hecho se enjuiciaba la incidencia que
pudiera tener sobre la libertad sindical y la funcidn representativa la negativa empresarial a la peticion
de los representantes de los trabajadores despedidos disciplinariamente (y afiliados a un sindicato) a
participar en las reuniones del Comité de empresa mientras duraba la tramitacion del proceso en la
instancia. La Sala considera que ninguna vulneracion existe del derecho cuestionado y que concurre
en el marco nacional “una adecuada garantia de las facultades representativas que el ordenamiento
internacional encomienda proteger” por dos motivos basicamente.

Primero, por la naturaleza constitutiva del despido, que lleva aparejada la consecuencia de la extin-
cion inmediata de la relacion laboral,3® esto es, desde el mismo momento en que se instrumentaliza
la decisidn empresarial.®® Lo que se compadece con el hecho de que “los derechos de representacion

38 Sefala, a estos efectos, la STC 33/1987, de 12 de marzo, que “la relacién laboral, a consecuencia del acto del despido se encuentra rota y el restablecimien-
to del contrato sélo tendra lugar cuando haya una readmision y ésta sea regular”. Por su parte, sentencias como las SSTS de 27 de febrero de 2020 (Rec.
nam.3230/2017) y de 10 de enero de 2023 (Rec. nim.3770/2021), entre otras, confirman que “el caracter constitutivo del despido también se desprende de
la redaccion actual del articulo 55.7 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, al establecer que el despido procedente convalidard la extincion
del contrato de trabajo que con aquel se produjo, sin derecho a indemnizacion ni a salarios de tramitacion, lo que a contrario sensu significa que el despido

improcedente cuando se ha optado por la readmision o el despido nulo restablecen o hacen renacer el contrato inicialmente extinguido”.

39 No aplica la Sala la doctrina emanada de la STC 44/2001, de 12 de febrero, en la que figuraba la necesidad de conciliar el otorgamiento de efectos extintivos
inmediatos al acto empresarial de despedir con la doctrina sobre los efectos de la nulidad del despido por vulneracion de derechos fundamentales, “ya que
si finalmente el drgano judicial declara el despido radicalmente nulo por vulneracion del derecho a la libertad sindical (u otro derecho fundamental del tra-
bajador), esa declaracion de nulidad debe traer consigo el restablecimiento del contrato de trabajo en los mismos términos en los que existia en el momento
del despido”. Y no la aplica porque la conducta empresarial en ambos supuestos no es la misma (siendo en el caso enjuiciado en la sentencia del Tribunal
Constitucional mas proclive a impedir a la trabajadora representante el ejercicio de sus funciones) y porque el verbo “restablecer” que se emplea en la sen-
tencia no tiene las mismas connotaciones que el verbo “mantener”. En concreto, se matiza que el significado de "restablecimiento o restauracion difiere del de
mantenimiento o persistencia en alguna de las actividades vinculadas (como seria la atinente al ejercicio de las funciones representativas). Mientras que la
accion de restablecer se refiere a volver a establecer algo o ponerlo en el estado que antes tenia, el mantener implicaria proseguir, sostener o conservar una
condicion, en este caso la concerniente a dichas actividades de representacion”.
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sindical no pueden entenderse como una situacion autdnoma a la previa existencia de una relacion
de trabajo, es decir, precisan de una vinculacién o conexiéon laboral, aunque no dependan en todo
momento de la realizacidn efectiva de la prestaciéon de servicios”.

Y segundo, porque “cuando todavia no se ha declarado judicialmente la improcedencia (con op-
cion por la readmision) o nulidad del despido, el legislador no ha previsto explicitamente la exten-
sion de la garantia reforzada del gjercicio de las funciones representativas”. Con todo, se afade que
“la proteccion o garantia de los representantes de los trabajadores en el lapso anterior a la declara-
cion de nulidad o improcedencia de sus despidos vendria de la mano de la regulacién que a ese fin
y objeto ha disenado el legislador en el art. 180.2 de la LRJIS en el procedimiento de tutela. Pero este
conducto no consta que fuera impulsado en el actual supuesto por los demandantes, como tampo-
co se da noticia de una virtual activaciéon paralela de las férmulas legislativas operantes en el seno
del procedimiento de despido disciplinario”.

Los argumentos empleados, ciertamente, son rotundos. Pero, con esto y con todo, a mi modo de
ver, el planteamiento es errado. De sobra conocido es que el fundamento Unicoy la razon de ser de
todo el aparato representativo lo constituye la defensa y gestion de los intereses colectivos de los tra-
bajadores en la empresa.“° Porque, ciertamente, el desempefno de un cargo de representacion no es
séloy Unicamente una prerrogativa o un derecho individual; también es —y ante todo— una funcién
de proyeccion colectiva, establecida a favor de los representados. Reparese, precisamente, en que el
objetivo que se busca alcanzar con el instituto de la representacién es compensar, en cierta medida,
los claros efectos que la subordinacion jerarquica provoca en las relaciones individuales de trabajo.
Algo que se consigue a través de la constitucion de una estructura juridica de caracter colectivo que,
per se, “se superpone a aguellas relaciones individuales y que se sitUa, para ejercer de modo directo
y mas eficaz su labor, en un plano de horizontalidad respecto al ente empresarial”. 4!

Es desde esta inicial perspectiva desde la que hay que entender que se atribuya a los represen-
tantes de los trabajadores una amplia gama de derechos, garantias y facilidades al objeto de lograr
el correcto desenvolvimiento de |a tarea que a aquéllos se les asigna. Asi, entre los primeros se en-
cuentran los derechos de informacién, consulta, vigilancia y control, participacién y colaboracion,
contemplados todos ellos en el art. 64 ET y que suponen un instrumento imprescindible para que
aguéllos puedan desarrollar las labores de defensa, vigilancia y control que les son propias de modo
eficaz, ejerciendo sobre una base real sus competencias, tomando decisiones o actuando con el
suficiente conocimiento de causa para defender de una forma adecuada los intereses de sus re-
presentados. Por su lado, en el plano de las garantias, el ejercicio de |la tarea de representacion hace
nacer a favor del representante toda una serie de medidas que van encaminadas a protegerle contra
toda injerencia patronal (incluido el despido) que pudiera perjudicar su situacién laboral, mermando
su concreto acervo de derechos laborales o lesionando gravemente el desempeno de su actividad

40 Iglesias Cabero, M., Derecho sindical y representacion de los trabajadores, Colex, Madrid, 1996, p. 139.

41  STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 14 de abril de 1997 (Rec. nim.5718/1994).
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representativa. Piénsese que la funcion representativa y el alto interés al que sirve quedarian seria-
mente menoscabados si la actividad de defensa de los intereses colectivos reputara para quien la
realizara consecuencias negativas. Pues ello no solo repercutiria en el representante que soportara
dicho perjuicio, sino que, por su potencial efecto disuasorio para la decisiéon de realizar funciones
representativas, se proyectaria, asimismo, sobre los propios representados, al quedar afectadas las
tareas de defensa y promocion de los intereses de los trabajadores.

Ahora bien, cierto es que el hecho de que la representacién legal de los trabajadores goce de
una especial proteccioén juridica para garantizar su libertad e independencia, tiene su excepcidn en
el supuesto del despido disciplinario. El representante, por lo dispuesto en el art. 68.c) ET, no podra
ser objeto de dafo o represalia alguno que derive, de modo directo, del ejercicio de su actividad
representativa y ello tanto durante su mandato como durante el afo inmediatamente posterior a
la finalizacién de éste. Realmente, pues, lo que dimana de la letra del precepto es la interdiccion de
cualquier acto patronal que suponga la discriminacion del trabajador por el mero hecho de ostentar
la condicién de representante, pues el desempefo de las tareas representativas no puede suponer
un empeoramiento, una carga afadida para el representante cuando se compara con su situacion
anterior o con la del resto de sus compaferos.

Ello no obstante, tomado en sus estrictos términos, este articulo vendria a proscribir la sanciéon
empresarial de cualquier conducta del representante, por excesiva que fuera, efectuada en el marco
de la accién representativa. Tal aseveracion, sin embargo, ha sido convenientemente matizada por
la jurisprudencia“?, que ha sostenido que este articulo no puede ser utilizado como patente de corso
para amparar conductas abusivas del representante. Indicacidn ésta que ha sido trasladada al redac-
tado del propio precepto al reconocerse la posibilidad de que los representantes puedan ser sancio-
nados disciplinariamente si llegaran a cometer, aun en el ejercicio de sus funciones, cualquier acto
gue supusiera un incumplimiento laboral de los previstos en el art. 54 ET. Y ello en el bien entendido
de que determinadas conductas que suponen la extralimitacion en el ejercicio de la funcidn repre-
sentativa pueden ser consideradas también, y a su vez, incumplimientos laborales, incumplimientos
de las obligaciones que el representante tendria que haber observado como trabajador de la empre-
say que, por tal motivo, habrian de caer dentro de las facultades de control y sancion del empresario.

La cuestiodn, esto dicho, es donde trazar la frontera de esta garantia, si en el momento mismo del
despido disciplinario o en el de la sentencia que determine si ha existido un incumplimiento laboral
de los previstos en el art. 54 ET. Ciertamente, el caracter constitutivo del acto extintivo conduce a
defender la primera de las hipoétesis, sin perjuicio de que la calificacion de improcedencia o nulidad
del despido implique que el representante pueda volver a retomar sus funciones en un momento
posterior. Pero, ¢ se compadece ello con la alta funcién a la que esta llamada a desempenar la repre-
sentacion de los trabajadores? ¢ Es coherente juridicamente que la simple decision empresarial deje
sin cobertura representativa a los trabajadores? A mi modo de ver, no.Y no lo es simple y llanamen-
te porque, poniendo en relacion los arts. 67 y 68 ET, resulta que el mandato de los representantes

42 STS de 20 de febrero de 1990 (RJ 1990\1121).
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sélo puede quedar extinguido cuando finalice el mandato, cuando se produzca la dimisidén“® (o el
abandono)“* del representante y en caso de revocacion por parte de los representados, amén, des-
de luego, de hechos tales como la muerte o jubilacion del trabajador, el cierre*® o desaparicion del
centro de trabajo“® o la transmisidon de empresa cuando la unidad transmitida no conserve su au-
tonomia.*” Y, por mas que se busque, no se encuentra, I6gicamente, una norma estatutaria o regla-
mentaria que determine que la extincidon del mandato pueda producirse por la decisidon unilateral
del empresario, lo que seria una injerencia en toda regla a la funcidn representativa y una patente de
corso para homologar conductas empresariales cuanto menos sospechosas.“® Es mas, cuando, en
sede judicial, se ha tenido que resolver sobre la pérdida de las condiciones de elegibilidad por extin-
cioén del mandato a causa del despido, es posible observar cémo la solucién de algunas resoluciones
ha pasado por considerar que la relacion laboral, en estos supuestos, no se extingue con el despido
si éste ha sido impugnado en via jurisdiccional, sino que perdura hasta que sea firme la sentencia
que declare la terminaciéon de dicha relacidn, toda vez que ello se relaciona con la facultad conferida
a los representantes —y no al empresario, como en el régimen general— de optar, ante un despido
improcedente, por la readmisién o la extincién del vinculo contractual.®

43 SSTS de 30 de junio de 2020 (Rec. niim.4234/2017), de 26 de marzo de 1991 (RJ 1991\1900) y de 21 de diciembre de 1990 (RJ 1990\9818).
44 SSTS de 1de junio de 1990 (RJ 1990\4996) y de 2 de julio de 1987 (RJ 1987\5059).

45  STC 64/ 2016, de T de abril que sefiala que “el mantenimiento de la condicion de miembro del comité de empresa requiere de la subsistencia del centro de
trabajo para el que se fue elegido, [por lo que] desaparecido el centro de trabajo y trasladados los trabajadores a otros distintos, como ocurre en el presente

caso, no pervive la condicion de representante legal de los trabajadores”.

46  STS de 28 de abril de 2017 (Rec. nim.124/2016), en la que se avala la pérdida del mandato por desaparicion del centro de trabajo para el que fueron elegi-
dos los representantes, siendo adscritos los trabajadores, en régimen de trabajo a domicilio o teletrabajo, a otro centro que ya contaba con sus propios
representantes con motivo del acuerdo especifico con el Comité Intercentros en el seno de un procedimiento de despido colectivo. Con todo, la STS de 5 de
diciembre de 2013 (Rec. nim.278/2013) considera que no pierden su condicion de tales los miembros del comité de empresa trasladados a otro centro de

trabajo, junto con parte importante de trabajadores del centro originario, que fueron sus electores y que, ademas, carecen de otra representacion.
47  STS de 14 de marzo de 2024 (Rec. nim.81/2022), leida a contrario.

48  De idéntica opinion, Beltran de Heredia, I, "La condicion de representante de los trabajadores se pierde en el despido disciplinario mientras se resuelve la

sentencia judicial (STS\Pleno 25/4/2023)", Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 30 de mayo de 2023. Recuperado el 20 de mayo de 2024.

49  Son sentencias, con todo, antiguas, como la STC 83/1982, de 22 diciembre sefiala que “en el caso de los representantes sindicales, en que segiin hemos visto
el empresario no puede optar por extinguir unilateralmente y por su voluntad libre la relacion laboral, una vez declarado improcedente el despido hay que
afirmar que la obligacién que le impone el art. 227 de abonar la retribucion en todo caso, opte o no por la prestacion de servicios, acredita la existencia de
una relacion de trabajo, cualquiera que sea la configuracion doctrinal por medio de la cual pretenda explicarse coherentemente; y existiendo tal relacion, ha
de concluirse que subsiste el derecho de representacion sindical, dado su cardcter, sin que pueda entenderse suspendido sobre la base de la interpretacion
de un precepto que no impone tal suspension”. Por su parte, la STSJ Galicia, de 26 de abril de 1995 (Rec. nim.1495/1995) precepttia que “esta Sala entiende, de
conformidad con el art. 300 de la TALPL (RCL 1990\922 y 1049), y con reiterada doctrina de suplicacion del desaparecido Tribunal Central de Trabajo (Sentencia
de 12 abril 1988, [RTCT 1988\155]), el derecho de los representantes legales de los trabajadores a mantener todos los derechos y funciones de representacion
colectiva mientras se mantenga la relacion laboral con la empresa, y que ésta no se extingue por el despido, sino que habra que estar a que recaiga resolu-

cion judicial, de tal forma que si el despido es declarado procedente se extingue el mandato que tenian conferido, en tanto que si se declara por sentencia
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Por lo tanto, creo que es una interpretacidon no ajustada a la finalidad pretendida con la plasma-
cion de la garantia contenida en el art. 68.c) ET considerar que la mera decision de despido disci-
plinario pueda suponer la extincion del mandato representativo. Se busca proteger al trabajador
representante frente a decisiones sancionadoras que pudieran perjudicarle en el ejercicio de sus
funciones y plantear, como se hace, que el empresario pueda, por su voluntad, dar por finalizado el
mandato en el momento en el que articula el despido supone ignorar el esencial papel que se les
atribuye a estos sujetos. El limite, cierto es, se encuentra en el art. 54 ET o, si nos fijamos ahora en el
art.1C135, en una actuacion representativa “conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuer-
dos comunes en vigor” (art. 1 C135). Pero una cosa es esto y otra que, sin el oportuno contraste judi-
cial, se den por buenas, ya de inicio, las alegaciones empresariales a un nivel tal que determinen la
pérdida de la condicion de representante. Porque, sencillamente, esta es la idea que subyace cuan-
do se utiliza el argumento del caracter constitutivo del despido. Y a ello no obsta que, si se articula la
medida cautelar prevista en el art.180.2 LIS, el representante pueda seguir ejerciendo sus funciones.
Primero, porque, como tal medida cautelar, esta sujeta a su aprobacién por el juez o Tribunal una vez
oidas las partes. Y segundo, porque se requiere, para solicitarla, que el pleito esté vinculado a la le-
sion del derecho a la libertad sindical, algo que en algunos supuestos podra ser asi, pero no en todos.

Por lo demas, fijese que aun se pueden plantear dos interrogantes mas. Si el despido determina
la pérdida, aungue sea provisional, de la condicién de representante, ello implica, de suyo, que el
o6rgano de representacion se quede con un representante menos. La opcién mas coherente parece
que pasaria, entonces, por activar lo previsto en el art. 67.4 ET para la cobertura de vacantes. Pero
en ese precepto también se sefala que “el sustituto lo serd por el tiempo que reste del mandato”.
¢Qué ocurriria con este sustituto si, en fase de recurso, el representante despedido retomara sus
funciones? ¢ Tendria el sustituto que dar por finalizado su mandato antes de tiempo? Parece que si,
pero ciertamente no es ésta una interpretacion que se desprenda de la norma. Y, en segundo lugar,
¢cabria, en base al art. 67.1 ET, convocar elecciones, totales o parciales segun el caso, para que el

la nulidad o improcedencia del despido con opcidn en este tltimo caso por la readmision, el 6rgano judicial deberd adoptar en los términos previstos en el
parrafo c) del art. 282 las medidas oportunas, a fin de garantizar el ejercicio de sus funciones representativas durante la sustanciacion del correspondiente
recurso”. Finalmente, la STSJ Islas Canarias, Las Palmas, de 4 de julio de 1994 (Rec. nim.59/1994) dispone, mas claramente aun, que “la relacion laboral no se
extingue con el despido si éste ha sido impugnado en via jurisdiccional, sino que perdura hasta que sea firme la sentencia que declare la extincion de dicha
relacion. Por tanto, si bien la empresa tiene opcidn para exigir o no al actor a que preste servicios mientras perciba salario durante la tramitacion del litigio,
tiene la obligacion de relacionarse con el actor como miembro del Comité de Empresa que es; sin impedirle acudir a reuniones o asambleas, ni prohibirle ser
parte de Comités de Huelga o entrar en las instalaciones empresariales. La decisién contraria vulnera ese principio fundamental e infringe el articulo 67.3
del Estatuto de los Trabajadores por el que el mandato de un representante sindical sélo puede ser revocado por decision de los trabajadores que le haya
elegido, en asamblea ad hoc y con el condicionante que dispone pero nunca por decision unilateral del empresario, por lo que debe revocarse la sentencia de
instancia y mantener la situacion disefiada por esta sentencia hasta la declaracion firme de la extincion de la relacion laboral y con vulneracion del derecho
de libertad sindical del actor en caso contrario”. Otras sentencias, mas modernas, han dictaminado, en el marco del derecho de opcion de los representantes
y de la candidatura a elecciones sindicales, que esta garantia no puede alcanzar a quien presenta su candidatura cuando ya no es trabajador de la empresa
por haber sido despedido por razones disciplinarias si la empresa no tenia conocimiento de su intencion de presentarse a dichas elecciones, en tanto que lo
contrario no se ajustaria “a la eficacia extintiva del acto de despido, que finaliza el contrato de trabajo sin que deba esperarse a la resolucion judicial para

que dicha extincion se produzca”. Asi, entre otras, STS de 22 de febrero de 2018 (Rec. num.823/2016).

REJ LSS Revista de Estudios Jurfdico Laborales y de Seguridad Social
mayo-octubre 2024 - nim 9  ISSN-e: 2660-437X




rsasd !
L ——

IOS DUC\TRINALES Carolina Blasco Jover **

STUD

SOBRE DOS (POSIBLES) VULNERACIONES A CONVENIOS INTERNACIONALES EN EL MOMENTO DEL DESPIDO

organo de representacion quedara validamente constituido? Las elecciones totales estan previstas
“para renovar la representacion por conclusion de la duracién del mandato”, pero también cuando
se declare la nulidad del proceso electoral anterior, cuando se produzca la revocacion de todos los
miembros de la representacion o a partir de los seis meses de la iniciacion de actividades en un cen-
tro de trabajo.5° Las parciales, por su parte, estan previstas para cuando acontezcan “dimisiones, re-
vocaciones o ajustes de la representacion por incremento de plantilla” o, mas en concreto, “cuando
existan vacantes producidas por dimisiones, revocaciones parciales, puestos sin cubrir, fallecimiento
o cualquier otra causa, siempre que no hayan podido ser cubiertas por los tramites de sustitucion
automatica previstos en el articulo 67.4 ET"5 Pues bien, un supuesto como el que aqui se plantea
parece que no podria encajar en las elecciones totales, aunque puede que si en las parciales (“cual-
quier otra causa”). Pero, con todo, dentro de esa “cualquier otra causa” quizad no pueda tener cabida
la extincion por voluntad empresarial vehiculizada a través de un despido disciplinario sin el oportu-
no contraste judicial habida cuenta de su incompatibilidad con las normas que regulan el mandato
de los representantes y sus garantias y sus finalidades y objetivos. Es mas, teniendo en cuenta que el
mandato de los representantes elegidos en las elecciones parciales “se extinguird en la misma fecha
gue el de los demas representantes ya existentes”, puede plantearse de nuevo qué ocurriria con el
representante elegido si, en fase de recurso, el representante despedido retomara sus funciones y
aguél aun no hubiera concluido su mandato.>?

Habida cuenta, pues, de todas las consideraciones que anteceden creo oportuno sostener, pri-
mero, que no se observan los mandatos contenidos en el art. 1 C135y en el art. 68.c) ET cuando se
postula que la mera decision extintiva empresarial de caracter disciplinario determina la pérdida de
la condicién de representante; segundo, que tal modo de proceder no se ajusta al art. 28.1 CE que
reconoce el derecho de sindicacion y la libertad sindical interpretado conforme a los acuerdos in-
ternacionales sobre estas materias ratificados por Espafia porque, como sefiala la STC 38/1981, de 23
de noviembre, “el despido de un trabajador a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en
actividades sindicales o el despido de los trabajadores por razén de su condiciéon de representantes
de los trabajadores (Convenio 135, art. 1) se comprenden en el cuadro de injerencias empresariales
atentatorias a la libertad sindical sujetas a interdicciéon y para las que se demanda una protecciéon

50 Art. 11RD 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de elecciones a 6rganos de representacion de los trabajadores en la empresa.
51 Art. 12 RD 1844/1994, de 9 de septiembre.

52 La STSJ Galicia, de 18 de marzo de 1992 (Rec. nim.4116/1990) ha resuelto esta cuestion sefialando como solucion que el representante elegido tendria su
mandato sometido a condicion resolutoria. Expresamente se sefiala que “al estar despedidos los actores y no poder operar la sustitucion automética por
carencia de suplentes suficientes, el proceso electoral convocado no es asi de nueva eleccion, sino de ampliacion del proceso electoral con el objeto de de-
signar a quienes suplieren la representacion que tenian en suspenso los representantes titulares; ni su mandato fuera revocado por los trabajadores que los
eligieron, con lo cual la nueva convocatoria no podia tener otro objeto que suplir la expresada carencia condicional de representantes y por ello la eleccion
era de naturaleza claramente parcial y su nombramiento sujeto a la situacion condicional de que los representantes titulares no fueren reintegrados a su

puesto de trabajo si se declarase, como asi ha sido, definitivamente la improcedencia de su despido”.
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eficaz"3;y tercero, que, en estos especificos supuestos, la frontera insoslayable que supone el carac-
ter constitutivo del despido deberia desplazarse hacia la sentencia de instancia para salvaguardar
la adecuada proteccion de los trabajadores representados. Seria ésta, la pervivencia del mandato
del representante despedido estando el proceso de instancia sub iudice, una solucién interpretativa
gue, aunque no se compadeceria con lo dispuesto en el art. 55.7 ET, resultaria del todo punto logica
tanto con el marco del régimen especial de despido que rige para los representantes de los traba-
jadores®*, como con el marco de las reglas que ordenan el mandato representativo, al evitar que
guede en manos del empresario la posibilidad de privarlos temporalmente de todas sus prerrogati-
vas y derechos, incluidos los tan relevantes de informacién y consulta (art. 27 Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn Europeay art. 64 ET), procediendo simplemente a despedirlos sin causa
justa y provocando, con ello, vacios de representacion.
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