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Introduccion

Recientemente se han dictado diversos pronunciamientos judiciales sobre la
obligacion de cumplir con el tramite de audiencia previa al trabajador en los casos
de despido disciplinario. Como colofén a las sentencias que los Tribunales
Superiores de Justicia han ido dictaminando, el Tribunal Supremo ha consolidado
una jurisprudencia que va a cambiar el procedimiento a seguir, en adelante, en los
despidos.

Audiencia previa en despido disciplinario

Definicion

El articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores preve que todo trabajador despedido
disciplinariamente debe ser notificado por escrito, con los hechos que motivan el
despido y la fecha de efectos. Cuando el trabajador sea representante legal de los
trabajadores o delegado sindical es preciso que se dé audiencia al interesado vy
restantes miembros de la representacion legal, o los delegados sindicales de la
seccion sindical correspondiente, si los hubiere. Es lo que se conoce como
expediente contradictorio, que muchos convenios colectivos desarrollan de forma
mas detallada, y que tiene que ver con la condicion de delegado sindical.

Este supuesto, y el del despido por causas objetivas, son las menciones del Estatuto
de los Trabajadores sobre formalidades en un despido. Cuando no hay causa o no
se respeta la forma, el despido es improcedente.

Como los despidos disciplinarios requieren de causa, en el fondo también se les
exige que tengan forma: al trabajador hay que explicarle el motivo, explicacion que
después no se puede modificar, el contexto y las pruebas; y porqué se ha optado
por la mas gravosa de las sanciones. En los convenios colectivos, hay diferentes
formalidades para la imposicion de la sancion de despido disciplinario, casi ninguno
obliga a la audiencia previa al trabajador.

El articulo 7 del Convenio numero 158 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador,
adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982 y ratificado por Espana desde 1985, preve
para casos de extincion de la relacion laboral por motivos relacionados con la
conducta o rendimiento del trabajador, la obligacion de ofrecerle la posibilidad de
defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad.

‘No debera darse por terminada la relacion de trabajo de un trabajador por motivos
relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se le haya ofrecido la
posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda
pedirse razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad”
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La interpretacion de este articulo ha dado lugar a diversos pronunciamientos
judiciales recientes:

e Sentencia 68/2023, de 13 de mayo de 2023, del Tribunal Superior de Justicia
de las Islas Baleares, despido disciplinario tramitado, sin la apertura previa de
un expediente contradictorio, que no estaba previsto en la norma ni en el
convenio de aplicacion. El tribunal entiende que la falta de audiencia respecto
a los hechos imputados, al margen de comportar un incumplimiento
manifiesto del articulo 7 del Convenio 158 de la OIT, implica que la
investigacion previa al despido no reuna las garantias establecidas en el
Acuerdo Marco de la Union Europea en materia de acoso y violencia en el
trabajo, de 26 de abril de 2007, y que, por tanto, el despido deba calificarse
de improcedente.

e Sentencia 425/2023, de 28 de abril de 2023, del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, convalida la procedencia del despido disciplinario sin audiencia al
trabajador, en un caso en que esa obligacidon no estaba prevista en el
convenio de aplicacion.

e Sentencia 2554/2024, de 5 de abril de 2024, del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, convalida también la procedencia del despido, si bien recoge la
necesidad de audiencia previa, si bien no ata la falta de audiencia previa con
nulidad o improcedencia, solo de, en su caso, sancion administrativa.

Y, para acabar con el debate:

e Sentencia 1250/2024 del Tribunal Supremo, que, determinando con firmeza
la exigencia de audiencia previa en el despido, no lo aplica al caso concreto
por entender que no era exigible a la empresa adoptar una formalidad que
se puede considerar imprevisible sobre la costumbre hasta el momento.

De las sentencias sale una linea definida de considerar que el tramite de audiencia
previo es obligatorio. Lo que no queda claro son las consecuencias de la falta de
definicion. Lo que se indica por estas sentencias, en sintesis, es que:

‘(.)en orden a la forma de activar la medida disciplinaria de despido, lo que se introduce
es un principio basico, una medida de equidad, al incluir, junto a las disposiciones relativas
al recurso frente a la decision de despido, un claro mecanismo previo, que ha de activarse
antes o con ocasion del despido. Su finalidad, como ya hemos dicho, viene dada por el
propio contenido de la citada disposicion cual es que el trabajador sea escuchado sobre
los hechos por el empleador antes de que este pueda adoptar decisiones definitivas al
respecto que, con ese conocimiento, a lo mejor no hubiera tomado.

(.)el art 7 del Convenio no dice nada mas, ni exige nada especial en orden a la forma de
articular ese dialogo o audiencia del trabajador de manera que, aunque se pudiera
entender que esta introduciendo un criterio flexible para los Estados puedan perfilar una
concreta forma de hacer efectiva esa disposicion, no impide que, como requisito minimo
y suficiente, baste con que se le dé oportunidad al trabg/ador de ser oido, lo que no
requiere de mayor precision. (.)"
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e Laaudiencia debe ser antes de la extincidon de la relacion de trabajo. La carta
de despido y el proceso judicial posterior no son una forma de cumplir con el
mandato del articulo 7 del convenio de la OIT, ya que el trabajador no tiene
opcion a defenderse antes de la efectividad del despido.

e Al trabajador hay que comunicarle los cargos que la empresa incluira en la
carta de despido, pudiendo presentar alegaciones y pruebas ante el érgano
de la empresa responsable de adoptar la decision final con antelacion
suficiente. No hay forma escrita o plazo concreto definido. Dada la naturaleza
de la obligacion, lo prudente para la empresa va a ser siempre dejar un rastro
trazable de la situacion.

e Puede haber supuestos en los que la obligacion de audiencia previa decaiga
sobre un juicio de proporcionalidad, analizando y comparando los efectos
para ambas partes de las distintas opciones. Si se llega a la conclusion de que
el cumplimiento de este tramite produciria un sacrificio desproporcionado de
los intereses del empleador (desaparicion de pruebas, dano a la imagen..)
deberia considerarse razonable la omision del tramite.

La sentencia entiende que no es un requisito a cuyo incumplimiento la ley espanola
anude la improcedencia del despido, salvo los casos de despido de
un representante legal o delegado sindical o cuando se trate de una exigencia
formal impuesta por el convenio colectivo aplicable.

La inobservancia de ese requisito puede llegar a traducirse en derecho a una
indemnizacién por incumplimiento de una obligacion, al amparo del articulo 1101 del
Cddigo Civil, por los danos y perjuicios que le ocasione el incumplimiento de este
tramite. Esto es, un despido posteriormente declarado improcedente por motivos
que el trabajador alego en el momento del juicio y que podria haber alegado en el
tramite de audiencia previa, apareceria un dano indemnizable, que se puede traducir
en una indemnizacion adicional a la del despido improcedente, algo analogo a los
salarios de tramite.

Ojo, que sobre dano indemnizable mas alla de la cuantia tasada también se ha
pronunciado el Tribunal Supremo muy recientemente, en unificacion de doctrina:

(.) no es posible que el organo_judicial pueda fijar en sentencia una indemnizacion por
despido improcedente, cuando ésta sea la opcion que haya tomado el empresario o, en
su caso, quien ostente ese derecho, en un importe que no sea el que resulte de lo que
dispone el art. 56.1 del Estatuto de los Trabajadores.”

En el tema que nos ocupa, la indemnizacion no seria por el despido en si, seria por
la falta de cumplimiento de los requisitos formales que han derivado en una suerte
de indefension.
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El tiempo del despido

‘creemos que la posibilidad de defensa ha de situarse antes del acto del despido
empresarial, cuando este tenga como causa la conducta del trabajador o su rendimiento,
por dos razones:

(.) la consolidadisima jurisprudencia del Tribunal Supremo dice que el despido tiene
efectos constitutivos y extingue por si mismo el contrato de trabajo, de manera que no
deja margen para interpretar que la extincion puede ser solamente provisoria hasta que
sea convalidada por la declaracion judicial de procedencia.

(.) en la mayor parte de los casos de despido injustificado el mismo se declara
iImprocedente y no nulo, confiriendo al empresario la opcion entre indemnizacion y
readmision, de manera que la opcion por la indemnizacion no implica ni siquiera la
restauracion de la relacion laboral privando de efectos del despido, sino que convalida la
extincion aunque nazca el derecho a una indemnizacion, desde el momento en que el
Real Decreto-ley 3/2012 suptimio en todos estos casos los salarios de tramitacion.

(.) no puede sostenerse que el proceso judicial de despido se situe antes de la firmeza
de los efectos del mismo, de manera que la carta de despido y el ulterior proceso judicial
pudiera interpretarse como la forma que tiene nuestra legislacion de dar cumplimiento
al mandato del articulo 7 del convenio 158."

El proceso de audiencia previa debe resolverse estando vigente la relacion laboral,
lo que resta inmediatez al despido disciplinario, que, siendo una ruptura, debe ser
una ruptura aplazada. Lo mas probable, que ni empresa ni trabajador tengan muchas
ganas de continuar prestacion de servicios como si no pasase nada. Aqui se abren
varias opciones:

e Establecer un protocolo interno de despido disciplinario en la empresa, con
tiempos y condiciones.
Determinar, por ejemplo, que si se llega a esa situacion el trabajador pasara
a disfrutar de las vacaciones que pueda tener pendientes (las vacaciones se
disfrutan de preferencia, no se pagan, y si se sigue con el despido adelante
no podra disfrutarlas) hasta un maximo de, digamos, 4-5 dias laborables

e Al entregar al trabajador el argumentario de los hechos que se entienden
constitutivos de una infraccion sancionable con despido, poner en
funcionamiento un permiso sin sueldo, revisable en el supuesto de que las
razones que el trabajador esgrima en su defensa resulten ser significativas
para un cambio de decision. No se puede sancionar con suspension de
empleo y sueldo, que se pueda elevar a despido, porque unos mismos
hechos no pueden ser objetos de doble sancion.

e Mantener al trabajador en el puesto de trabajo mientras la cuestion esta en
debate.

En la comunicacion de los hechos (si no hay un protocolo previo ya fijado y
conocido), hay que fijar el tiempo maximo de respuesta del trabajador y el de
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respuesta de la empresa hasta llegar a la conclusion definitiva, sin posibilidad de
prorrogas.
La forma de la comunicacion

Este procedimiento de audiencia previa pone sobre la mesa la argumentacion del
trabajador para defender la bondad de su prestacion de servicio.

(.) hay que determinar en que consiste y cuales son las exigencias que se derivan del
concepto de *posibilidad de defenderse de los cargos formulados””

Las condiciones minimas para entender cumplido este requisito son:

e eltrabajador debe conocer de forma fehaciente y detallada los cargos que la
empresa piensa incluir en la carta de despido y,

e el trabajador debe poder presentar alegaciones y pruebas ante el érgano de
la empresa responsable de adoptar la decision final y con antelacion
suficiente al momento en que se adopte esa decision.

Aunque no se exige que se lleve a cabo por escrito ni con unas determinadas
formalidades, la forma en que se articule la posibilidad de defensa de los cargos
debe poder permitir a la empresa acreditar que ha cumplido con su obligacion.

Lo prudente, dejar un rastro escrito, fehaciente y medido, que ademas llevara a
conocer los argumentos y pruebas del trabajador en un futuro juicio (la empresa
siempre debe mostrar sus cartas). Esta audiencia previa, sumada a la modificacion
de la Ley de Procedimiento Laboral en lo que a presentacion de la prueba se refiere,
permite a la empresa calibrar mucho mejor el riesgo de pleito en un disciplinario.

La excepcidn

La norma contempla una excepcion, que es que ‘no pueda pedirse razonablemente
al empleador que le conceda esta posibiliaad"

Es una definicion juridica indeterminada, de manera que, si el empleador no cumple
con la exigencia de audiencia previa, puede no incumplir la norma si acredita para
ello una causa que sea ‘razonable’. El juicio de razonabilidad es tambiéen de
proporcionalidad. Si se esgrime una causa para no cumplir esa obligacion, deben
compararse los efectos para ambas partes de las distintas opciones.

Cumplir con el tramite de audiencia puede llegar a ser un sacrificio
desproporcionado de los intereses del empleador, pensemos en despidos
disciplinarios por conductas dolosas, fraudulentas o delictivas, en trabajadores que
ocupen puestos de especial responsabilidad y mando o de trato directo con los
clientes. Puede haber una necesidad de inmediata del trabajador de su puesto sus
responsabilidades, para evitar que continue la conducta infractora o que la camufle
u oculte pruebas.
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Evitar esas consecuencias y respetar la posibilidad de audiencia puede articularse
con una suspension temporal de empleo aplicada como medida cautelar, si es que
esta previsto en el convenio colectivo. Cuando no es asi, hay que evaluar el equilibrio.
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