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I. INTRODUCCION

Permitaseme esta breve introduccién para centrar los limites de este
estudio que tiene por objeto rendir homenaje al profesor Alonso Olea con
motivo del centenario de su nacimiento. El azar, o la providencia, como le
gusta decir al profesor Montoya Melgar, me llevé a trabajar durante los tlti-
mos afios en el Decanato con el profesor Alonso Garcia. Y, me ha permitido
organizar con él y con la profesora Sanchez-Urdn Azafa, dltima discipula
complutense de don Manuel, el Seminario celebrado el 19 de junio de 2024
titulado Alonso Olea y la jurisprudencia. Desde la Secretaria Académica he
tenido el privilegio de compaginar el dia a dia de la Facultad con la riqueza
e inquietud intelectual del Decano, y el control de convencionalidad ocupé
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una parte importante de nuestros debates académicos', tras el auge que la
temdtica experimentaba en los foros académicos y judiciales, sobre todo
en el ambito del orden jurisdiccional social, a raiz de la reforma laboral de
2012 y de la famosa sentencia del Tribunal Constitucional 140/2018.

En los dltimos tiempos ha recobrado un especial protagonismo en el
orden jurisdiccional social la posicion del art. 7 del Convenio niim. 158 OIT
en el sistema de fuentes, y su eficacia y aplicabilidad practica, sobre todo a
raiz de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Islas Baleares de 13
de febrero de 2023, casada parcialmente por la reciente Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de noviembre de 2024 que rectifica doctrina. El Tribunal
Supremo sostiene que «el art. 7 del Convenio impone un derecho de audien-
cia del trabajador previa a la extincién por despido disciplinario que pueda
adoptar el empleador y ello es exigible y debe ser cumplido».

Este trabajo tiene por objeto abordar esta tematica casi cuarenta afos
después de la entrada en vigor del Convenio nim. 158 OIT, releyendo al
propio Alonso Olea?, que estudié la incidencia del Convenio en el régi-
men juridico de los despidos individuales, y la posibilidad de aplicacién
directa del art. 7 por los jueces.

II. LA FORMA DEL DESPIDO A LA LUZ DEL CONVENIO
NUM. 158 OIT: ¢ES NECESARIA LA AUDIENCIA
PREVIA AL TRABAJADOR?

El Convenio nam. 158 OIT sobre la terminacion de la relacion de tra-
bajo de 1982 es la norma internacional més relevante en la materia, y se
complementa con la Recomendacién nim. 166 del mismo afo’, adopta-
dos ambos en Ginebra en la Conferencia General de 22 de junio de 1982.
El Convenio ha sido ratificado por 37 Estados miembros de la OIT de los
187 paises que conforman la organizacion, pero esta vigente solo en 354,

I R. Aronso Garcia, «El control de convencionalidad: cinco interrogantes», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 119 (2020); N. P. Garcia PINEIRO, «El juez espa-
fiol y la Carta Social Europea revisada», en R. ALONSO GARCIA y J. I. UGARTEMEND{A ECE1zZA-
BARRENA (dirs.), E/ juez nacional y los derechos fundamentales europeos, Bilbao, IVAP, 2024.

2 M. ALoNsO OLEA, «Sobre la forma de despido en relacién con el Convenio [de la OIT,
ndm. 158 (1982)], sobre la terminacién de la relacion de trabajo», Documentacion Laboral,
nGm. 20 (1986), pp. 43-50.

> Que sustituye a la Recomendacién nim. 119 de 1963, sobre la terminacién de la rela-
cién de trabajo, que fue la primera que regul6 la materia de extincion del contrato de trabajo.

* Ha sido denunciado por Brasil el 20 de noviembre de 1996, y en Santo Tomé
y Principe se ratificé el 7 de junio de 2024 y entrara en vigor el 7 de junio de 2025,
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El bajo ntimero de ratificaciones quizas explique lo ambicioso que pue-
den ser algunas de sus disposiciones, en una materia tan delicada como la
extincion del contrato de trabajo’. Desde la adopcion del Convenio se ha
revelado una extremada diligencia® en la ratificacién del mismo, asi cuan-
do se publicé el Convenio en el BOE solo lo habian ratificado tres Estados,
ademas de Espafa (Suecia, Yugoslavia y Venezuela).

La forma del despido en relacién con el Convenio de la OIT nim. 158
ha recobrado un especial protagonismo que se evidencia en los intensos
debates doctrinales y judiciales sobre la aplicabilidad directa del art. 7 del
Convenio, y la necesidad del cumplimiento por la empresa de la audiencia
previa al trabajador antes de proceder al despido.

Tal y como se vera a lo largo del trabajo, desde un primer momen-
to el Convenio planted el interrogante de su cardcter ejecutivo y, la cues-
tién que se formula en la actualidad no dista mucho de la formulada en los
anos de la ratificacion y entrada en vigor del Convenio. En efecto, Alonso
Olea senalaba en 1986 que «la cuestion es si el art. 7 del Convenio es ley,
esto es, si es ya ley interna directamente aplicable o si deja de serlo»”. Y el
Auto del Tribunal Supremo, de 8 de mayo de 20248, que fija los extremos
de la admision del recurso de casacion para la unificacion de doctrina con-
tra la Sentencia del TSJ de Islas Baleares de 13 de febrero de 2023, sefia-
la en términos muy parecidos que la cuestion suscitada es «si en el caso de
despido disciplinario el art. 7 del Convenio nam. 158 de la OIT exige dar
audiencia previa al trabajador, o si dicha garantia se cumple con la entre-
ga de la comunicacion escrita de la decision extintiva» !°. Tal y como se ha
sefalado, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo rectifica su doctrina
al sostener que «el art. 7 del Convenio impone un derecho de audiencia
del trabajador previa a la extincién por despido disciplinario que pueda
adoptar el empleador y ello es exigible y debe ser cumplido».

vid.  https://normlex.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORMLEXPUB:11300:0::NO:11300
:P11300_INSTRUMENT_ID:312303:NO.

> R. Awarez GIMENO, «Terminacién de la relacién de trabajo», en J. Garcia MURCIA
(dir.), La influencia de los convenios y recomendaciones de la OIT en la legislacion social espa-
7iola, Madrid, BOE, 2024, p. 533.

¢ En palabras de M. ALoNso OLEA, «Sobre la forma de despido...», op. cit., p. 43.

7Y anadia sin ninguna duda «no es la cuestidn si, no siéndolo, puede ser aplicado
directamente por los jueces; mejor dicho, en cuanto a esta tal cuestion la respuesta es tan
terminantemente negativa que no merece ir mas alla de dejarla asi formulada», M. ALoNsO
OLEA, «Sobre la forma de despido...», op. cit., pp. 46-47.

8 Num. de Recurso: 4735/2023, ponente: Maria Luz Garcia Paredes.

° Rec. 454/2022.

10 Fundamento de Derecho Segundo.
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Vayamos por partes, y analicemos todos los elementos que deben ser
tenidos en cuenta por un jurista para ofrecer una respuesta completa a la
cuestion planteada. A saber, el propio Convenio nim. 158 y las Observa-
ciones de la Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Reco-
mendaciones (CEARC), la eficacia juridica del Convenio y el control de
convencionalidad, y por ltimo la jurisprudencia y la doctrina judicial. La
tarea no es sencilla, dada la dialéctica existente, pero el estudio de los ele-
mentos anteriormente citados ofrecera herramientas sélidas para el debate

1. El art. 7 del Convenio nam. 158 OIT

Espafia ratifica el Convenio el 18 de febrero de 1985, publicindose en
el Boletin Oficial del Estado de 29 de junio de 1985 y, entrando en vigor
el 26 de abril del afio siguiente, por lo que resulta aplicable en nuestro
ordenamiento juridico, con la salvedad de los aspectos que deja en manos
de la normativa interna de desarrollo.

Para abordar adecuadamente la cuestion suscitada es de suma relevan-
cia traer a colacién el tenor literal de los preceptos afectados, dada la com-
plejidad del Convenio'?. A saber, el art. 1 dispone, dentro de la Parte I
dedicada a Métodos de Aplicacion, Campo de Aplicacién y Definiciones,
que «Debera darse efecto a las disposiciones del presente Convenio por
medio de la legislacion nacional, excepto en la medida en que esas disposi-
ciones se apliquen por via de contratos colectivos, laudos arbitrales o sen-
tencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a la practica nacio-
nal». Y el art. 7, dentro de las Normas de Aplicacién General relativas a
los Procedimientos Previos a la Terminacion o en Ocasién de esta, dispo-
ne que «No deberi darse por terminada la relacién de trabajo de un traba-
jador 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 emplea-
dor que le conceda esta posibilidad».

Del tenor literal del art. 1 se desprende, tal y como sefalaba Alonso
Olea, un reconocimiento explicito de que el Convenio no puede ser aplica-

" Instrumento de Ratificacién del Convenio nim. 158 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo sobre la terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador,
adoptado en Ginebra el 22 de junio de 1982.

12 Convenio calificado de complejidad relativa por M. ALoNsO OLEA, «Sobre la forma
de despido...», op. cit., p. 43.
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do directamente . Con respecto al art. 7 es importante advertir que, duran-
te la tramitacion del Convenio, por la objecion de varios estados, se supri-
mi6 del articulo la alusiéon explicita a un tramite de audiencia o entrevista
previa, siendo la versién definitiva mucho mas abierta, de modo que se con-
fiere un amplio margen a los legisladores nacionales'. Al respecto, Galiana
Moreno afirmaba que el texto definitivo del art. 7 «se limita a establecer una
genérica posibilidad de defensa del trabajador frente a los cargos que se le
formulen», por lo que deduce adecuadamente que «hay base suficiente para
rechazar que en el mismo se esté contemplando la necesidad de incoacién
de expediente previo al despido, similar al que rige entre nosotros cuando
se pretende sancionar o despedir a los representantes de los trabajadores».
Los restimenes de la discusién de la sesién plenaria de la Conferen-
cia Internacional del Trabajo, que abordé el Convenio sobre la termina-
cién de la relacién de trabajo por iniciativa del empleador, desvelan que e/
espiritu del mismo es proteger a los trabajadores frente a los despidos arbi-
trarios, garantizandoles en tales casos otras posibilidades de empleo o, al
menos, una indemnizacién adecuada®. El propio Galiana subrayaba cémo
el ponente de la Comisiéon sobre Terminacién de la Relacion de Traba-
jo senala que el Convenio recoge los principios universales en que se fun-
dan todas las relaciones de empleo y que, por ende, deben ser tenidos en
cuenta cuando se resuelve dicha relacién. Para el ponente tales principios
representan «lo que cada pais estd haciendo o deberia estar haciendo a
estas alturas de la evolucién social, politica y econémica» '°. Por tanto, con-

B En este sentido, se manifestaba M. ALONSO OLEA, zbid., p. 45.

14 J. GALIANA MORENO, «El Convenio ndm. 158 de la OIT y su incidencia en los des-
pidos individuales», Revista Juridica de la Region de Murcia, ntm. 4 (1986), p. 106, admi-
te que la primera versién del art. 7 concretaba las garantias formales del acto de despido en
la concesién al trabajador de una «entrevista en la que se le dé la posibilidad de defender-
se de los alegatos formulados contra él», pero que dicha versién se modifica por las obser-
vaciones realizadas por los Gobiernos de Estados Unidos, Gran Bretafia y Paises Bajos que
abogaban por una férmula més flexible. También se hace eco de la supresién R. ALvAREZ
GIMENO, «Terminacién de la relacion de trabajox», op. cit., p. 548. Al respecto, CONFERENCIA
INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Informe V (2) Terminacién de la relacion de trabajo por iniciati-
va del empleador, 68.” reunién, Ginebra, 1982, p. 28, recoge que la Oficina estimé que esta
referencia podria suprimirse sin modificar el fondo de la disposicién, con arreglo a la cual
no deberi darse por terminado el empleo de un trabajador por motivos relacionados con su
conducta o su trabajo antes de haber tenido la oportunidad de defenderse contra los alega-
tos formulados.

5 Cfr. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Informe V (1), Terminacion de la relacién
de trabajo por iniciativa del empleador (CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Informe
V' (2) Terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador, 68.° reunién, Gine-
bra, 1982, p. 62).

16 Sr. Tsomondo, delegado gubernamental de Zimbawe, Cfr. Informe V (1), op. cit., p. 60.
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forme a una interpretacion auténtica del Convenio esta claro que lo que se
pretende es lograr un cierto grado de proteccién minima y uniforme a los
trabajadores cuando el empresario pretende extinguir su relacién de traba-
jo por motivos relacionados con su conducta o rendimiento’.

De los imprecisos términos del art. 7 del Convenio se desprende a prior:
la exigencia de que se proporcione al trabajador la oportunidad de defen-
derse frente al despido, en el sentido de que no se pueden admitir actuacio-
nes empresariales abusivas que ademds generen una auténtica indefension
al trabajador'®. Al efecto, el ordenamiento laboral espanol exige, entre otras
medidas, la entrega al trabajador de la carta de despido, debiéndose concre-
tar los hechos que lo motivan para ofrecerle la oportunidad de defenderse y
no generarle indefension (art. 55.1 ET) Y. Esta exigencia legal era interpre-
tada por la doctrina en el sentido de que lo dispuesto en el art. 7 del Conve-
nio no debe suponer modificacion alguna en el Derecho espanol, porque la
«garantia que se exige se encuentra ya suficientemente recogida entre noso-
tros, esto es, porque en nuestro pais ya se venfa aceptando como norma lo
que el Convenio pretende ahora generalizar»?.

No obstante, del contenido y analisis de la dltima ratio del Convenio
puede inferirse la conveniencia de modificar algunos de los requisitos for-
males del despido individual, ya sea incoar un expediente previo o una

17 J. GALIANA MORENO, «El Convenio ntim. 158...», op. cit.,, p. 107. Para este autor esta
«proteccién se concreta desde perspectivas diversas: enumeracién de motivos injustifica-
dos para despedir, establecimiento de un recurso ante un organismo neutral, enunciado de
reglas sobre carga de la prueba o exigencia de determinados requisitos formales previos al
acto de despido, y cuya puesta en practica, por otro lado, se contempla en planos igualmen-
te distintos, que se conectan, como es de rigor en el campo normativo internacional, con
el nivel de cumplimiento previo de tales medidas por los sistemas juridicos de los Estados
Miembros que ratifiquen el acuerdos.

8 En este sentido se pronuncia, J. GALIANA MORENO, «El Convenio ndm. 158...»,
op. cit., p. 107.

19 Repérese en que el Derecho espafol en el momento de la entrada en vigor de la
norma ya cumple con las aspiraciones de la Recomendacién nam. 166 que se concretan en
la extensién de la obligatoriedad de la carta de despido a todo sistema civilizado de rela-
ciones laborales (ap. 12 y 13), cfr. J. GaLiaNA MoreNO, «El Convenio ntm. 158...», op. cit.,
p. 108. Sobre la improcedencia del despido por defecto de forma en el Estatuto de los Tra-
bajadores, vid. A. CAmara Botia, «La forma del despido y el despido improcedente por
defecto de formax, en Estudios sobre el despido. Homenaje al Profesor Alfredo Montoya Mel-
gar en sus veinticinco arios de Catedrdtico de Derecho del Trabajo, Madrid, Universidad Com-
plutense, 1996, pp. 35-53.

20 Cfr. J. GALIANA MORENO, «El Convenio nam. 158...», op. cit., p. 107. Afiade el autor
que entenderlo de otro modo «serfa incurrir en una inadmisible y redundante duplicidad
de actuaciones que [...] generarian una diferente exigencia en el grado formal de esa pro-
teccién que se alzaria incongruentemente en perjuicio de los pafses de legislacién social
més avanzada.
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entrevista personal para intercambiar acusaciones y descargos?. Puede
compartirse la afirmaciéon de que «el Convenio alude a una defensa previa
a la adopcion de la decision extintiva por parte del empleador, indepen-
dientemente de la revision ex post»??, pero no puede compartirse la posi-
cion defendida por el Tribunal Supremo en la reciente Sentencia de 18 de
noviembre de 2024, de que «... procede su aplicacion directa al ser una dis-
posicién que debe calificarse de completa o aplicable en forma automatica,
sin precisar de normas de ejecuciéon que deban dictarse por Espana ya que
esta suficiente y debidamente concretados sus términos» (FD 3.°).

2. Las observaciones y solicitudes directas de la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones

Para comprender el alcance del art. 7 del Convenio en el ordenamiento
laboral espafiol resulta oportuno traer a colacion las observaciones y soli-
citudes directas de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones (CEACR), encargada de examinar la aplicacion del
Convenio num. 158 OIT en nuestro pafs.

En los afnos noventa la Comisién, a través del mecanismo de control
periddico y del examen de las memorias enviadas por Espana y las obser-
vaciones remitidas por las organizaciones de trabajadores y empleadores,
tuvo oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones en qué medida el
Derecho espafiol es conforme con los términos del art. 7 del Convenio y las
obligaciones asumidas por Espafa. Tal y como se vera a continuacién, la
CEACR adopt6 una serie de observaciones con comentarios sobre distin-
tas cuestiones planteadas por la aplicacion del art. 7 por parte de Espafia,
que se publicaron en los sucesivos informes anuales de la Comisidn, y que
resultan de especial interés para entender el alcance del precepto.

En los anos noventa los sindicatos CCOO y UGT senalan que la legis-
lacién y practicas espafiolas no garantizan el pleno cumplimiento del art. 7
sobre la posibilidad de defensa previa del trabajador de los cargos imputa-
dos antes de que se produzca el despido?. Asi, en 1992 CCOO insiste en
que «el trabajador recibe una carta de despido sin que previamente se le haya

2 A contrario sensu, J. GALIANA MORENO, «El Convenio nim. 158...», op. cit., p. 105.

2 En este sentido se pronuncia al abordar los posibles desajustes e incumplimientos
del Derecho interno espafiol R. Atvarez GIMENO, «Terminacion de la relacién de trabajo»,
op. cit., p. 547.

» Observaciéon (CEACR): Adopcién: 1990, Publicacién: 77.* reunién CIT (1990).
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dado alguna oportunidad de defenderse de los cargos que se le imputan. Si
la jurisdiccién social declara procedente el despido, sus efectos son desde la
recepcion de la carta de despido por el trabajador, y no desde que se pro-
duce la resolucion judicial». Y UGT en que «las garantias previstas se limi-
tan a la posibilidad de plantear ante el juez competente la cuestion para que
este resuelva si la decision empresarial ha sido o no ajustada a derecho»?. En
1994 CCOO declara que las garantias previstas en el art. 7 solo son aplica-
bles en la legislacion espafiola a los representantes de los trabajadores y a los
delegados sindicales en las empresas, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 68.a) ET. Y UGT aboga por extender a todos los trabajadores sin excep-
cién las garantias ya reconocidas en el art. 7 del Convenio. Posteriormente,
ambas organizaciones expresan que el art. 3 de la Ley 2/1991 segtin el cual el
«trabajador podra solicitar la presencia de un representante legal de los tra-
bajadores en el momento de proceder a la firma del recibo de finiquito» que
le presente el empleador con ocasién de la comunicacién de la extincion de
un contrato de trabajo o, en su caso, del preaviso de la extinciéon del mismo,
no cumple con las exigencias del art. 7 del Convenio?.

Los sucesivos Gobiernos esbozan distintos argumentos sobre la con-
formidad del ordenamiento espafiol con el art. 7 del Convenio. Al sostener,
entre otros, que la terminacién de la relacion de trabajo ocurre solamente
con la decisién del 6rgano judicial competente?®. O que «el procedimien-
to de conciliacién administrativa que tiene lugar antes de que se haga efec-
tivo el despido, ofrece al trabajador mejores posibilidades de defensa que
no le darian una simple entrevista previa de caracter puramente formal»?’,

2 Observaciéon (CEACR): Adopcién: 1992, Publicacién: 79.° reunién CIT (1992).

% Observacion (CEACR): Adopcién: 1994, Publicacion: 81.* reunién CIT (1994). En
1995 CCOO y UGT confirmaron su opinién sobre la falta de conformidad de la legislacion
nacional con las disposiciones del art. 7, cfr. Observaciéon (CEACR): Adopcién: 1995, Publi-
cacion: 82.% reunion CIT (1995).

26 La CEACR anade «lo que no parece corroborarse por los arts. 54 y 55 ET», Obser-
vacién (CEACR): Adopcién: 1990, Publicacion: 77. reunién CIT (1990). El Gobierno indi-
ca en la memoria que «tratandose del despido disciplinario, el juez declara extinguida la
relacién de trabajo tinicamente si se estima el despido procedente. En caso de que el juez
declare el despido improcedente, puede ordenar la readmisién del trabajador o el pago de
una indemnizacién. El despido es calificado como procedente cuando queda acreditado el
incumplimiento alegado por el empresario en su escrito de comunicacién», cfr. Observacién
(CEACR): Adopcién: 1992, Publicacion: 79.* reunién CIT (1992).

27 Observacién (CEACR): Adopcidn: 1996, Publicacidn: 85. reunion CIT (1997). Sobre
los argumentos esbozados por las distintas autoridades gubernamentales, vid. W. SANGUINETTI
RayMOND y H. A1varez CUESTA, «Requisitos formales del despido individual: 1a posibilidad de
defensa del Convenio ntim. 158 OIT, la audiencia sindical y la nulidad del despido verbal o de
hecho», en A. BavLos Grau (coord.), La reforma del despido, Albacete, Bomarzo, 2024, p. 145.
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Desde la primera observacién la Comisiéon de Expertos sostiene que no
parece que del art. 55 ET se le ofrezca al trabajador, contrariamente a lo
exigido por el art. 7, la posibilidad de defenderse contra los cargos formu-
lados contra él antes de recibir el escrito de comunicacion de su despido.
Por ello, la observacién adoptada en 1990 agradece al Gobierno que pre-
cise «cuando se considera terminada la relacion de trabajo, segtin la legis-
lacién y la practica nacionales; y cudles son los procedimientos previos a la
terminacion que se le ofrecen a los trabajadores para defenderse de los car-
gos formulados, tal como lo requiere el art. 7 Convenio».?

En 1992 la Comision de Expertos recuerda que «debe evidentemen-
te ofrecerse al trabajador la posibilidad de defenderse antes de que termi-
ne la relacién de trabajo por motivos relacionados con su conducta o su tra-
bajo». Y, anade que «agradeceria al Gobierno que indique, en su proxima
memoria si el art. 3 de la Ley 2/1991, se aplica en caso de terminacion de
la relacién de trabajo por motivos relacionados con la conducta del traba-
jador o con su capacidad y cémo se aplica en caso de que el trabajador no
tenga la posibilidad de recurrir a un representante legal de los trabajadores
cuando se da por terminada la relacion de trabajo o cuando el trabajador
no recurre al tribunal competente, o atn si recurre»?’. En 1994 la Comi-
sién de Expertos vuelve a indicarle al Gobierno que las disposiciones del
Derecho espafiol referidas a la forma del despido, incluidas las previstas en
el art. 3 de la Ley 2/1991, no se ajustan al art. 7 del Convenio, en la medida
en que las garantias de este Gltimo alcanzan a todos los trabajadores, inde-
pendientemente, en particular, de la posibilidad de presentar el asunto a
un tribunal competente o del procedimiento que consiste en firmar recibo
cuando el empleador presenta el aviso de la terminacién de un contrato de
empleo. La observacion adoptada por la Comisiéon dispone expresamente
que «espera que el Gobierno tomara las medidas necesarias para hacer sur-
tir plenos efectos a este articulo del Convenio». En la observacion de 1995
la Comisién «confia en que el Gobierno comunicard, en su proxima memo-
ria, informacién sobre los progresos logrados a este respecto»*.

La dltima observacién adoptada por la Comision de Expertos en 1996
se limita a recordar que «la garantia prevista en el art. 7 debe ser ofreci-
da a todos los trabajadores, en caso de terminacién de la relacién de tra-

28 Ademis, «invita al Gobierno a que comunique una memoria detallada para el perio-
do que finaliza el 30 de junio de 1991, cfr. Observacién (CEACR): Adopcién: 1990, Publi-
cacion: 77. reunion CIT (1990).

» Observacién (CEACR): Adopcién: 1992, Publicacién: 79.* reunién CIT (1992).

30 Observacién (CEACR): Adopcién: 1995, Publicacién: 82.% reunién CIT (1995).
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bajo por motivos relacionados con su conducta o rendimiento». Por ello,
la Comision solicita al Gobierno «que tenga a bien indicar en su préxima
memoria si todos los trabajadores cuentan, efectivamente, con esta garan-
tia y la manera en que se la asegura en la practica»’’. La Comision de
Expertos vuelve a pronunciarse veinte afos después a través de dos soli-
citudes directas que, a diferencia de las observaciones anteriormente rese-
fadas, contienen peticiones de mds informacion y se dirigen directamen-
te al Gobierno espafiol.

En 2015 en las observaciones incluidas en la memoria del Gobier-
no, CCOO indica que el art. 56 ET solo garantiza el tramite de audien-
cia previo a los despidos disciplinarios para los representantes de los tra-
bajadores. En caso de tratarse de un trabajador afiliado a un sindicato, si
al empresario le consta tal afiliacién, el mismo precepto establece la obli-
gacion de dar audiencia previa a los delegados sindicales. El sindicato sos-
tiene que, aunque la negociacién colectiva puede establecer la garantia de
una audiencia previa para el trabajador, la legislacion no garantiza que el
trabajador sea oido con caricter previo a la decision extintiva. En este caso
la solicitud directa de la Comisién de Expertos adoptada en 2015 pide al
Gobierno que comunique sus comentarios a este respecto’.

El Gobierno indica en 2016 que dicha cuestion fue planteada hace vein-
te afios por CCOO y UGT, y que fue resuelta, y anade que la legislacion
prevé una serie de medidas encaminadas a evitar la indefension del trabaja-
dor, como la exigencia de dar notificacion escrita del despido al trabajador,
en la que figuraran los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra efec-
to (art. 55.1 ET), asi como el intento de conciliacién, o en su caso de media-
cién, previo a la tramitacién del proceso judicial ante el servicio adminis-
trativo correspondiente o ante el 6rgano que asuma estas funciones (art. 63
LRJS). En las observaciones de 2016, UGT sostiene que «no existe un ver-
dadero sistema de mediacién que permita evitar el conflicto al momento de
la terminacién de la relacion laboral y que garantice la proteccion del tra-
bajador, previo al conflicto»**. La Comision de Expertos recuerda en 2016
que la aplicacién del art. 7 del Convenio fue abordada durante la década de
los noventa por los 6rganos de control regular. La Comision trae a colacion
el parrafo 150 del Estudio General de 1995, Proteccién contra el despido
injustificado, que indica que «... el trabajador debe poder defenderse antes

31 Observacién (CEACR): Adopcion: 1996, Publicacién: 85.* reunién CIT (1997).
32 Solicitud directa (CEARC): Adopcién: 2015, Publicacién: 105.* reunién CIT (2016).
» Solicitud directa (CEARC): Adopcién: 2016, Publicacién: 106.* reunién CIT (2017).
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de que termine la relacién de trabajo. Incluso si el trabajador tiene derecho
a entablar procedimientos después de la terminacion, e incluso si la termi-
nacién no se considera definitiva hasta que se hayan agotado todas las vias
de recurso, es necesario en virtud del art. 7 que el trabajador tenga la posi-
bilidad de defenderse antes de darse por terminada la relacién de trabajo.
En virtud de ello, la Comisién de Expertos pide al Gobierno que informe
c6mo se da efecto a esta disposicion del Convenio, y que continte infor-
mando acerca de la aplicacion del Convenio en la prictica*.

Las observaciones y solicitudes directas al art. 7 de la Comisién de
Expertos de Aplicaciéon suponen un avance en la interpretacion del pre-
cepto, al sostener la Comisiéon que «... el trabajador debe poder defender-
se antes de que termine la relacion de trabajo. Incluso si el trabajador tiene
derecho a entablar procedimientos después de la terminacion, e inclu-
so si la terminacién no se considera definitiva hasta que se hayan agotado
todas las vias de recurso, es necesario en virtud del art. 7 que el trabajador
tenga la posibilidad de defenderse antes de darse por terminada la relacién
de trabajo». Por ello, se puede convenir que para el Comité de Expertos
de Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones «el objetivo del art. 7 es
asegurar que la decision de terminacién vaya precedida de un didlogo y
reflexién entre las partes»®.

El sistema de control regular llevado a cabo por el CEACR es un méto-
do peculiar de seguimiento del cumplimiento de las obligaciones asumi-
das por Espafia por su pertenencia a la OIT, que tiene una elevada reper-
cusién en el plano politico pero escasa en el 4mbito juridico®®. Asi, de las
observaciones y solicitudes directas de la Comisién de Expertos se infiere
cierta presion al Gobierno para dar cumplimiento al art. 7 del Convenio.
La Comisién de Expertos trata de persuadir al Gobierno espanol para que
tome las medidas necesarias para que dicho precepto surta plenos efec-
tos en el ordenamiento laboral espafiol’’. Repérese en que las solicitudes

>+ Solicitud directa (CEARC): Adopcién: 2016, Pub}icacién: 106.* reunién CIT (2017).

» En este sentido, W. SANGUINETTI RayMOND y H. A1varez CUESTA, «Requisitos forma-
les del despido individual...», op. ciz.,, p. 138. Ahora bien, ello no significa que del citado pre-
cepto se deduzca que debe existir un plazo prudencial que permita a la persona trabajadora
preparar su alegato defensivo y, en su caso, recopilar las pruebas de descargo que considere
necesarias, tal y como sugieren los autores citados en las pp. 142-143.

3¢ Al respecto, A. AriAsS DOMINGUEZ, La accién normativa en la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo, Albacete, Abecedario, 2009, p. 98, sefiala que se trata de una «responsabi-
lidad de menor fuste en el plano juridico positivo, tiene gran repercusién en el plano poli-
tico institucional».

’7 Resulta ilustrativo el lenguaje utilizado por la Comisién de Expertos en las obser-
vaciones y solicitudes directas: «... la Comisién agradeceria al Gobierno...», «... se invita al
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directas se limitan a pedir al Gobierno que responda a las observaciones
de los sindicatos, y que informe como da cumplimiento al art. 7, pudien-
do deducirse de sus términos una simple advertencia para que el Gobierno
reconsidere dar cumplimiento al citado precepto’®. Sobre este particular,
resulta reveladora la escasa atencion que la reciente sentencia del Tribunal
Supremo presta a la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones haciendo una tnica referencia a la misma. En este sen-
tido, el pronunciamiento de la Sala IV se limita a sefialar «es cierto que
el Estado espanol viene mostrando su disconformidad con las interpela-
ciones que viene recibiendo de la Comision de Expertos en Aplicacién de
los Convenios y Recomendaciones, al considerar que nuestra legislacion
cubre las exigencias del art. 7 del Convenio niim. 158 y , hasta el momento,
seguimos con ese régimen juridico que recoge el art. 55 del ET, como sena-
la la parte recurrente en su escrito de interposicion del recurso, pero es
evidente, como se ha expuesto, que ello no interfiere para que se dé cum-
plimiento a la norma internacional aunque no esté recogida en el ET...».

3. Eficacia juridica del Convenio nim. 158 OIT
y control de convencionalidad

El Convenio ntim. 158 OIT una vez ratificado y publicado surte efec-
tos en el ordenamiento juridico espafol a la luz de lo dispuesto en el
art. 96.1 CE*, y en términos semejantes a lo establecido en el art. 1.5 CC*,
Del propio art. 96.1 CE se desprende que el Convenio ntim. 158 prima
sobre las leyes posteriores en base al principio de supralegalidad, jerarquia
normativa o primacia reconocido a los tratados internacionales?'. Al efecto,

Gobierno...», «... la Comisién espera que el Gobierno...», «... la Comisién habia expresa-
do la esperanza de que el Gobierno adoptara...», «... la Comisién confia en que el Gobierno
comunicara en su proxima memoria...».

*$ Entiende que se trata de una admonicién al Gobierno A. Arias DOMINGUEZ, La accion
normativa en la Organizacion..., op. cit., p. 101. Repdrese en que procedimientos especia-
les como los de reclamacién o de queja que podrian llegar a tener una mayor repercusion.

3 Art. 96.1 CE: «Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publi-
cados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional».

#© Art. 1.5 CC: «Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales no
serdn de aplicacién directa en Espana en tanto no hayan pasado a formar parte del ordena-
miento interno mediante su publicacién integra en el Boletin Oficial del Estado».

41 Sobre estos principios, P. ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, Sisterza de Derecho Interna-
cional Piblico, 6. ed., Cizur Menor, Thomson Reuters-Civitas, 2020, pp. 241-243.
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la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Interna-
cionales contempla la eficacia juridica del Convenio, en los mismos térmi-
nos que el precepto constitucional, al sefialar que «las disposiciones de los
tratados internacionales validamente celebrados solo podran ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de
acuerdo con las normas generales de Derecho Internacional»*.

La Ley de Tratados Internacionales condiciona la aplicacién e inter-
pretacion del Convenio nam. 158 OIT por jueces y tribunales al cumpli-
miento de las previsiones legales sobre ejecucion y prevalencia®. Al efec-
to, dispone que «los tratados internacionales seran de aplicacion directa,
a menos que de su texto se desprenda que dicha aplicacién queda condi-
cionada a la aprobacién de las leyes o disposiciones reglamentarias perti-
nentes» (art. 30.1), y que «las normas juridicas contenidas en los tratados
internacionales prevalecerdn sobre cualquier otra norma del ordenamien-
to interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango cons-
titucional (art. 31). De los citados preceptos es ficil inferir que los 6rga-
nos judiciales para poder aplicar e interpretar el art. 7 del Convenio deben
conjugar adecuadamente las normas sobre ejecucion y prevalencia previs-
tas en la citada Ley. Asi, los 6rganos judiciales espafioles para poder aplicar
la prevalencia del art. 7 del Convenio deben tener en cuenta que la dispo-
sicidn tiene que ser de aplicacion directa, esto es self-executing, y no estar
condicionada a la aprobacién de leyes o disposiciones reglamentarias.

Por tanto, a la luz de la Ley de Tratados Internacionales y de la juris-
prudencia constitucional, el control de convencionalidad del Convenio
nam. 158 OIT compete a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional
social y, consistira en la seleccion del derecho aplicable al caso concreto,
desplazando en su caso a una norma interna con rango de ley para aplicar
preferentemente el art. 7 del Convenio.

Desde el primer momento el Convenio nim. 158 OIT fue considera-
do por un sector doctrinal, y por la jurisprudencia, un tratado non self exe-
cuting, esto es, que necesita de normas internas para su aplicaciéon, modu-
lando el alcance de sus obligaciones*. Ello implica que la ratificacién del
Convenio no implicaba la obligacién de cumplir con todos los estanda-
res internacionales que promueve en materia de terminaciéon de la rela-

2 Art. 28.

# Arts. 29-31 de la Ley de Tratados y Acuerdos Internacionales.

# Se trata de un tratado de los previstos en la letra ¢) del art. 94.1 CE: «Tratados o con-
venios que supongan modificacién o derogacién de alguna ley o exijan medidas legislativas
para su ejecucion.

Foro, Nueva época, vol. vol. 27, nimero jubilar (2024): 73-99 85



Nuria P. Garcia Pirieiro Sobre la forma del despido en relacion con el Convenio...

cién laboral, construyendo un sistema de self-service o de pick and choo-
se normativo®.

En este sentido, en el afio de la entrada en vigor del Convenio, escribia
Alonso Olea «el Convenio niim. 158 de la OIT es a mi juicio un tipico tra-
tado non-self-executing: un tratado, pues, que necesita de “medidas legis-
lativas, espafiolas nacionales internas para su aplicacion en Espafna”»*. El
caracter no ejecutivo del Convenio lo justificaba en dos razones sélidas que
pueden seguir defendiéndose a dia de hoy: una formal y otra material.

La razon formal se deriva de lo dispuesto en el propio art. 1 del Conve-
nio, cuando dispone que «debera darse efecto a las disposiciones del pre-
sente Convenio por medio de la legislacién nacional, excepto en la medida
en que esas disposiciones se apliquen por via de contratos colectivos, lau-
dos arbitrales o sentencias judiciales, o de cualquier otra forma conforme a
la practica nacional». Al respecto, sefalaba el profesor Olea que se trataba
de un «reconocimiento explicito incorporado al Convenio de que puede
no poder ser aplicado directamente».

La razén material, de que real y efectivamente no puede ser aplicado
sin conmocionar el ordenamiento juridico interno de los despidos; «esto
es, sin ocasionar la conmocién que precisamente trata de evitar la preven-
cién formal». Asi las cosas, Alonso Olea consideraba de una forma taxati-
va y tajante que el art. 7 del Convenio no puede ser aplicado directamente
por los jueces, anadiendo «mejor dicho, [...] la respuesta es tan terminan-
temente negativa que no merece ir mas alla de dejarla asi formulada»*’.

# Cfr. J. L. GiL Y G, «Justicia social y acciéon normativa de la OIT», Revista Internacio-
nal y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3, nim. 4 (2015), p. 28.

4 M. ALonso OLEA, «Sobre la forma de despido...», op. cit., p. 45. En sentido contrario,
J. GaLiana MoreNo, «El Convenio ntim. 158...», op. cit., pp. 103-108, defiende el caricter
self-executing del Convenio, pero sostiene que «el art. 7 no debe suponer modificacién algu-
na porque la garantia que exige se encuentra ya suficientemente recogida entre nosotros».
Asimismo, otros autores como W. SANGUINETTI RAYMOND y H. ArLvarez CUESTA, «Requisitos
formales del despido individual...», op. ciz, pp. 151-152, defienden el carécter self-executing
del precepto, y consideran que resulta exigible la posibilidad de defensa antes de llevar a
cabo un despido disciplinario. Sin embargo, de forma en principio contradictoria estos mis-
mos autores consideran pertinente proponer la oportuna reforma del art. 55 ET para incor-
porar, dentro de las formalidades a llevar a cabo por la empresa, y con anterioridad a la carta
de despido, este derecho, tal y como ya existe en ciertos casos.

7 M. ALoNsO OLEA, «Sobre la forma de despido...», op. cit., p. 47, que siguiendo la
jurisprudencia del TCT entiende que la explicacién material de por qué el Convenio no
puede ser directamente aplicado sin su transito a través de una norma nacional interna repo-
sa en la sentencia de la Sala 2.%, de 30 de octubre de 1986, que aporta obiter dicta una serie
de razonamientos que demuestran la dificultad de la aplicacién directa y sin la mediacion de
la legislacién nacional del art. 7 del Convenio, por lo que la sentencia concluye que es una
norma «de carécter programatico [...] [sin] [...] desenvolvimiento normativo [que “no luce
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Concluye Alonso Olea que el argumento esencial es que la norma del
art. 7 conmociona, el derecho de los despidos contenido en el Estatuto
de los Trabajadores y en la Ley procesal laboral. Hoy en dia debe seguir
defendiéndose que «la norma interna nacional debe decir cuiando y cémo
se aplica no ya el art. 7, sino todos los articulos de este complejisimo Con-
venio, fijar cudles son los efectos de su cumplimiento o incumplimiento,
y proceder a las exclusiones o inclusiones en sus preceptos que el propio
Convenio autoriza. Y esto es funcién del legislador, no del juez»*.

Al respecto debe tenerse en cuenta, que en la actualidad no ha cam-
biado la normativa internacional y, que la legislacion laboral espafiola
sigue sin prever la audiencia previa al despido con caricter general, esta-
bleciéndola tnicamente en los supuestos en los que «el trabajador estu-
viera afiliado a un sindicato y al empresario le constase», y el expediente
contradictorio «cuando el trabajador fuera representante legal de los tra-
bajadores o delegado sindical» (art. 55.1 ap. 3.° y 4.° ET). La legislacion
también prevé la posibilidad de extender esta garantia a través de la nego-
ciacion colectiva®.

Por tanto, en la actualidad la aplicacién por el juez espanol del Conve-
nio nim. 158 de la OIT solo puede llevarse a cabo correctamente tenien-
do en cuenta los propios términos del Convenio, y de conformidad con los
arts. 10.2 y 96.1 de la Constitucién, el maximo intérprete constitucional, la
Ley de Tratados Internacionales, y la doctrina jurisprudencial. Asi, si bien
es cierto que en fechas recientes se consagra el control difuso de conven-
cionalidad, en el sentido de que cualquier juez ordinario puede desplazar
la aplicacién de una norma interna para aplicar preferentemente la dispo-
sicién convencional, sin que tal desplazamiento implique la expulsiéon de
la norma, sino su inaplicacién al caso concreto®. También lo es que, para

en forma alguna”] planteando graves problemas al chocar aparentemente con las disposicio-
nes del Derecho interno».

4% M. ALONSO OLEA, «Sobre la forma de despido...», op. cit, p. 48. Anade, que la sen-
tencia también deja claro obiter dicta que «el sistema actual del Derecho espaiiol interno de
despidos disciplinarios garantiza ya el propésito del Convenio sin lugar a duda, obviando la
necesidad de crear otras [practicas nacionales] nuevas».

4 Art. 55.1 ap. 2.° «Por convenio colectivo podran establecerse otras exigencias for-
males para el despido».

%0 Al respecto el Fundamento Juridico 9.° de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Social) de 28 de marzo de 2022, ntim. 268/2022, otorga carta de naturaleza al con-
trol de convencionalidad al sefialar que «la jurisprudencia constitucional viene enten-
diendo que cualquier juez ordinario puede desplazar la aplicaciéon de una norma interna
con rango de Ley para aplicar de modo preferente la disposicién contenida en un tratado
internacional, sin que de tal desplazamiento derive la expulsién de la norma interna del
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aplicar directamente el Convenio sus disposiciones tienen que ser de apli-
cacion directa, esto es de caracter auto ejecutivo o self-executing, y no estar
condicionadas a la aprobaciéon de leyes o disposiciones reglamentarias.
Dicho en otras palabras, que «el ejercicio del control de convencionalidad
por la jurisdiccién ordinaria debe realizarse en aquellos supuestos en que
la norma internacional ofrezca claridad y certeza, evitando la inseguridad
juridica», aspecto este que no concurre en el art. 7 del Convenio nam. 158
OIT"'. No puede compartirse el reciente pronunciamiento del Tribunal
Supremo que sefiala que el requisito que establece el articulo 7 del Con-
venio «... es muy concreto y de alcance general, ya que, atendiendo a su
contenido y la propia finalidad que con su texto se persigue, se extiende a
toda situacion en la que el empresario pretenda imponer al trabajador la
extincién del contrato de trabajo por despido disciplinario, por lo que no
precisa de mayor desarrollo normativo para su cumplimiento ya que basta,
simplemente, con permitir al trabajador que se defienda de los cargos
sobre su conducta o trabajo. Por tanto, no se puede decir que tal dispo-
sicién requiera de un desarrollo legislativo» (FD 3.°). Debemos convenir
que es necesario el desarrollo normativo del precepto que fije los criterios
de la audiencia previa, y que establezca entre otros los requisitos de forma,
plazo, contenido, etc. Por Gltimo, reparese en que el Tribunal Constitucio-
nal, a través del recurso de amparo, podra revisar la seleccién del derecho
formulada por los jueces ordinarios en determinadas circunstancias bajo el
parametro del art. 24.1 CE, que garantiza «que el fundamento de la deci-
sion judicial sea la aplicacion no arbitraria ni irrazonable de las normas que
se consideren adecuadas al caso, pues tanto si la aplicacién de la legalidad
es fruto de un error patente con relevancia constitucional, como si fuere
arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no podria considerar-
se fundada en Derecho...» ™.

ordenamiento, como resulta obvio, sino su mera inaplicacién al caso concreto. El anilisis
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 apli-
cable, que queda, en principio, extramuros de las competencias del Tribunal Constitucio-
nal [SSTC 10/2019 (FJ 4.%), 23/2019 (FJ 2.%), 35/2019 (FJ 2.%), 36/2019 (FJ 2.°), 80/2019
(FJ 3.°) y 87/2019]».

1 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
29 de marzo de 2022, nam. 270/2022, en relacién con la Carta Social Europea.

2 En este sentido, vid. Fundamento Juridico 6.° de la STC 140/2018, de 20 de
diciembre.
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4. La jurisprudencia y doctrina judicial contraria
a la aplicacién directa del art. 7 del Convenio

Siguiendo a la mejor doctrina, en los afios ochenta y noventa del siglo
pasado, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo tuvo la oportunidad de
pronunciarse acerca de la aplicabilidad del art. 7 del Convenio num. 158
de la OIT, reconociendo con caracter general la naturaleza no directa-
mente ejecutiva de los preceptos del Convenio, e incorporando las razo-
nes esbozadas por el profesor Alonso Olea con ocasién de la ratificacién y
entrada en vigor del Convenio. Tal y como se ha sefialado, la reciente sen-
tencia de 18 de noviembre de 2024 rectifica el criterio jurisprudencial al
considerar que el art. 7 es de aplicacion directa.

Asi, la Sentencia de 8 de marzo de 1988°* expresa el parecer de la Sala
de lo Social sobre el art. 7 en relacion con el art. 1 del Convenio ndm. 158
OIT, que estaria «reconociendo con caricter general la naturaleza no
directamente ejecutiva de sus normas, las cuales solo por via de excep-
cién y de acuerdo con la practica nacional, podran ser aplicadas sin esa
mediacion normativa del Derecho interno», para concluir, a renglon segui-
do, que «el art. 7 no puede entenderse comprendido dentro de esa excep-
cion respecto a las resoluciones judiciales, porque ni la practica nacional,
en ese caso la propia delimitacién constitucional de la funcién jurisdiccio-
nal, autoriza una accién judicial de desarrollo normativo de una disposi-
cién internacional».

La doctrina segtin la cual para la efectividad directa de los articulos que
componen el Convenio 158 OIT en litigios horizontales o particulares era
preciso el desarrollo interno a la luz del art. 1 del mismo instrumento inter-
nacional fue confirmada por la STS de 31 de enero de 1990°* que dispo-
ne que «segln ha reiterado la Sala las normas del convenio en este punto
no son de directa aplicacion en Espafa al precisar su efectividad de un
desarrollo normativo interno (sentencia de 8 de marzo de 1988), existien-
do, por otra parte, en la regulacion del despido garantias suficientes para
la defensa del trabajador (sentencia de 4 de febrero de 1987)». A su vez,
las SSTS de 4, 5 y 24 de noviembre de 1987, y de 8 de marzo, de 30 de
mayo y de 13 de septiembre de 1988°° sefialan que la finalidad del art. 7

5 STS, Sala de lo Social, nim. 218, Ponente: Aurelio Desdentado Bonete.
>+ STS, Sala de lo Social, ndm. 111.

> Sentencias nums. 2109 (2030) y 2174.

>¢ Sentencias nums. 284, 868 y 1351.
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del Convenio nim. 158 OIT quedaba ampliamente cumplida con lo dis-
puesto en el art. 55.1 ET, en cuanto el mismo «exige expresar, en términos
de inequivocidad, los hechos en que funda el despido quién lo decide y la
fecha de sus efectos, con lo cual se facilita al trabajador la preparacion de
su defensa que puede hacer valer en: tramite conciliatorio, ante instancias
administrativas y ante el propio 6rgano jurisdiccional, y en el contencioso
correspondientel...], en el que la carga de la prueba de las causas, tempes-
tivamente alegadas, incumbe al empleador».

Durante més de treinta afos la cuestion en el ambito judicial fue paci-
fica, existiendo conformidad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
y manteniendo un criterio contrario a la aplicacion del art. 7 del Convenio.
Asi, la Sentencia del TS] de Asturias de 18 de junio de 2019°7 —recordan-
do las SSTS— sostiene que no resulta necesario aplicar la audiencia previa
del art. 7 del Convenio 158 OIT porque dicha forma «debe ser entendida
atendiendo a su verdadera finalidad, que no es otra que garantizar al afec-
tado una posibilidad real de defensa, a través de darle a conocer, en tiem-
po oportuno, los cargos imputados, excluyendo su alegacion intempestiva
que impida preparar la accién impugnatoria». Y afade que «El texto legal
y la jurisprudencia exigen, para la eficacia de la comunicacién, 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 afia-
den otros requisitos formales, siempre que se cumpla el fin de tutela de los
derechos del trabajador».

A su vez, la sentencia del TS]J de Castilla-La Mancha de 19 de octubre
de 2023 7% senala que la clave de la imposibilidad de aplicar el art. 7 no esta
en que el art. 55.1 ET compele al empresario a explicitar los motivos que
sustentan la decision extintiva, sino en el propio art. 1 del Convenio 158
OIT, como ya apunté el Tribunal Supremo en 1988. Al respecto es clara
la sentencia del TSJ] de Madrid de 1 de marzo de 2021%, cuando afirma
que «el Convenio no es una norma de directa aplicacion (self executing)

57 STSJ de Asturias, nim. 1297/2019, rec. 1039/2019, de 18 de junio de 2019. En el
mismo sentido, puede consultarse la Sentencia del TS] de Catalufa de 16 de enero de 2014,
ntm. 237/2014, rec. 4441/2013, de 16 de enero, que dispone que el Estatuto de los Trabaja-
dores «establece suficientes garantias en materia de procedimiento disciplinario para el tra-
bajador, sin que quepa la aplicacién directa del precepto del convenio de la OIT que alega
el recurrente en la medida en que, como alega la parte impugnante, el mismo se remite a las
legislaciones nacionales para su trasposicién (STS de 8 de marzo de 1988), por lo que no
cabe su aplicacion directa».

8 Sentencia nam. 1435/2023, rec. 634/2023.

> STSJ de Madrid, nam. 130/2021, rec. 596/2020.
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sino que ha de ser incorporado al ordenamiento por cada Estado median-
te la legislacion nacional salvo, claro esta, que se incorpore por Conve-
nios colectivos, laudos arbitrales o decisiones judiciales, o incluso contra-
to individual, y siempre en consonancia con la practica nacional», en tanto
en cuanto «el TS ha declarado que las normas del Convenio nim. 158 de
la OIT no son de directa aplicacién en Espana al precisar su efectividad de
un desarrollo normativo interno...».

También resulta expresiva e ilustrativa por su remision al art. 1 del
Convenio nim. 158 la STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de noviem-
bre de 2023, que recuerda que «cuando se trata de interpretar el alcan-
ce de una determinada norma no se puede hacer una lectura sesgada, par-
cial e interesada de un solo precepto, sino que hay que tener en cuenta la
norma en su totalidad, y si se hubiere hecho esto, el actor se hubiere dado
cuenta de que el art. 1 del Convenio 158 es claro al senalar que lo alli regu-
lado debera aplicarse por medio de la legislacién nacional».

5. La disparidad y el debate judicial en la aplicacién
directa del art. 7 del Convenio

La disparidad judicial la inaugurd, tal y como se sefalé anteriormen-
te, la Sentencia del TS] de Baleares de 13 de febrero de 2023 que decla-
ra el despido improcedente por incumplimiento de los requisitos forma-
les y, mds concretamente, de la audiencia previa contemplada en el art. 7
del Convenio 158 OIT. Se afirma en la resolucién judicial que el manda-
to del precepto analizado, a diferencia de otros articulos como el art. 10
referido a la reparacién adecuada por el despido injusto, «es muy claro y
concreto y, por tanto, su aplicacion directa es incontestable». Y, en con-
secuencia, «el incumplimiento de esta garantia elemental, el derecho de
audiencia previa, deviene especialmente grave en casos como el presen-
te en el que la gravedad de la imputacién disciplinaria sobrepasa la esfera
estrictamente laboral o profesional, y afecta a otras areas muy sensibles de
la personalidad» (FJ 6.°). La citada sentencia fue impugnada en casacién
unificadora, y la reciente Sentencia del Pleno de la Sala Cuarta del Tribu-
nal Supremo de 28 de noviembre de 2024, compuesta por 7 magistrados,
estimé el recurso de casacién para la unificacién de doctrina interpuesto

© STSJ de la Comunidad Valenciana, nim. 3191/2023, rec. 1984/2023.
o1 STSJ, Islas Baleares, nim. 68/2023, rec. 454/2022; Ponente: Agusti Maragall.
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por la entidad Fundacié per als estudis Superiors de Misica i arts Esceni-
ques de les Illes Balears (FERMAE-IB) representada por el letrado de la
Comunidad Auténoma de Islas Baleares, contra la Sentencia dictada el 13
de febrero de 2023, por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Islas Baleares, en el recurso de suplicacién nim. 454/2022, aclarada
por auto de 8 de marzo de 2023. Y, casd parcialmente la sentencia recurri-
day, resolviendo el debate planteado en suplicacién, declarar la nulidad de
la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social ntim. 4 de Palma, de fecha
9 de marzo de 2022, recaida en autos nim. 386/2021, con devolucién de
las actuaciones a dicho Juzgado, para que dicte otra sentencia resolviendo
la cuestion de fondo en los extremos indicados en esta resolucion.

Posteriormente, el TS] de Extremadura, en su Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2023 ¢?, obviando el art. 1 del Convenio 158 OIT, declara que
«cuando una persona se ve expuesta a una sancion tan grave como la ter-
minacién que puede comprometer su carrera e incluso su futuro es fun-
damental que pueda defenderse», concluyendo que «El art. 7 establece el
principio de que el trabajador, antes de que se dé por terminada su rela-
cion de trabajo, debe tener la posibilidad de defenderse de los cargos for-
mulados contra él, lo que implica que dichos cargos deberian expresarse y
ponerse en su conocimiento antes de la terminacién», siendo, en definiti-
va, lo importante que «los cargos se formulen y se comuniquen al trabaja-
dor sin ambigtiedad y que se ofrezca a este una posibilidad de defenderse
real». En este caso hay que precisar que el despido es declarado improce-
dente no solo por el incumplimiento formal, sino por la aplicacion de la
doctrina gradualista y no considerarse suficientemente grave la transgre-
si6n de la buena fe contractual alegada en la carta de despido.

En el debate judicial se enfrentaban dos posiciones opuestas o, incluso
antagénicas en lo que respecta a la aplicacion directa del art. 7 del Conve-
nio nim. 158 de la OIT declarando unas la procedencia y otras la impro-
cedencia del despido. Pero la sentencia del TS] de Madrid de 28 de abril
de 2023 @ ha iniciado una nueva senda de interpretacion de los efectos que
se derivan del «incumplimiento del derecho de audiencia previa del traba-
jador». Asi, el TSJ de Madrid parte de la premisa que si del art. 7 del Con-
venio nim. 158 OIT deriva una obligacion de audiencia previa, eso sig-
nificarfa el art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores (y, en concreto, su

¢ STSJ de Extremadura, nim. 482/2023, rec. 326/2023, de 15 de septiembre de 2023,
disponible en https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/0f56838e0a1498aba0)
a8778d75¢36f0d/20231013.

® STSJ de Madrid, nim. 425/2023, rec. 1436/2022.
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refundicién) «no deberia haber obviado la prevalencia de dicho convenio
y una correcta refundicién hubiera introducido en dicho precepto la exi-
gencia del convenio nim. 158 de la OIT, de tal manera que la regulaciéon
del art. 55.2 seria ultra vires», al limitar la audiencia previa a determinados
supuestos. Admitido esto, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid reconoce que el criterio mayoritario de los magistrados se opone a
que la omision de la audiencia previa conduzca a la declaracion de impro-
cedencia, porque no es un requisito a cuyo incumplimiento la ley espafo-
la anude la improcedencia.

La novedad introducida por esta sentencia radica en anudar una san-
cién juridica al incumplimiento del art. 7 y, de un modo un tanto confu-
so, proclama que «el derecho de audiencia previa al despido es una obli-
gacion que nace ex lege por la existencia de un contrato de trabajo [...] y
su vulneracion constituye una infraccién administrativa grave tipificada en
el art. 7.10 del Estatuto de los Trabajadores»; y, ademas, se declara que «la
omision de la audiencia previa por el empresario, cuando sea contraria al
art. 7 del convenio nim. 158 de la OIT, constituye el incumplimiento de
una obligacién y por tanto es de aplicacién el art. 1101 CC [...], por lo que
el trabajador tiene derecho a ser indemnizado de los danos y perjuicios que
le ocasione el incumplimiento». Sin duda alguna, esta sentencia no ha con-
tribuido a dotar de seguridad juridica a los operadores juridicos, introdu-
ciendo la posibilidad de una nueva indemnizacion, que se sustenta en el
hecho de que «si el despido es posteriormente declarado improcedente en
sentencia judicial por motivos que el trabajador aleg6 en el momento del
juicio y podria haber alegado antes de producirse el mismo en el tramite de
audiencia previa», lo que habria podido evitar el despido, surge un dafo
indemnizable, valoracién que llevard «a imponer una indemnizacién adi-
cional a la propia y tasada del despido improcedente, que incluso pudie-
ra consistir en los salarios dejados de percibir hasta el momento en que se
celebré la vista del juicio».

Recientemente, la sentencia del TS] de Madrid de 18 de septiembre de
2024 se cuestiona si el art. 7 del Convenio puede ser objeto de aplicacion
directa por ser su redaccion lo suficientemente precisa para consentirla, o
requiere de un desarrollo legal que lo concrete. Al respecto, el TS] mantie-
ne una posicién mas que discutible al sostener que «los términos emplea-
dos por el art. 7 son categdricos al reconocer a los trabajadores el derecho
a ser oidos por su empresario antes de ser despedidos disciplinariamen-
te, sin que el hecho de que el legislador espafiol, cuarenta afos después de
ratificar el convenio 158, no haya establecido la férmula o fé6rmulas a tra-
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vés de las cuales el empresario debe garantizar ese derecho, autorice a con-
siderar que el precepto carece de efecto directo y que los trabajadores han
de quedar privados size die y sin razon para ello de una garantia esencial
antes de perder el empleo que constituye su medio de vida». El TS] entien-
de que del art. 7 del Convenio «se deduce como efecto directo e inmediato
el deber empresarial de ofrecer al trabajador la posibilidad de defenderse
de los cargos formulados contra él antes de proceder a su despido disci-
plinario», y aflade que «en defecto de regulacion especifica al respecto, la
libertad del empresario en la determinacion de la forma en que debe dar
audiencia al trabajador no puede justificar el incumplimiento del mandato
claro, expreso, terminante y concreto de un precepto integrado en nuestro
sistema de fuentes, sin justificacion objetiva y bastante para ello».

Un ejemplo claro de la disparidad judicial se desprende de los pronun-
ciamientos de la propia Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, que no ha mantenido una posicién uniforme sobre la cues-
tion controvertida, distinguiéndose tres posiciones. La primera, mantenida
por las Secciones 5. y 6." en Sentencias de 3 de junio de 2024 y de 1 de
marzo de 2024 %, respectivamente, que siguen la linea fijada por el Tribunal
Supremo atendiendo fundamentalmente al contenido del art. 1 del Conve-
nio 158, ya que deberi darse efectos a las disposiciones del Convenio por
medio de la legislacion nacional®. La segunda, por la Seccién 2., en la cita-
da Sentencia de 28 de abril de 2023 que llegd a la solucién opuesta si bien
entendié que la omisién del tramite previo no determinaba la calificacion
del despido como improcedente sin perjuicio del derecho del afectado a
reclamar una indemnizacién de dafos y perjuicios. Y finalmente, la terce-
ra, por la Seccion 1.* en la Sentencia de 18 de septiembre de 2024, que con-
firma la improcedencia del despido por omision del trdmite de audiencia
que, con caracter previo al despido, prevé el art. 7 del Convenio 158 OIT.

La inseguridad juridica provocada por la disparidad judicial estaba ser-
vida, y hubo que esperar a la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de
18 de noviembre de 2024 para conocer el alcance del control de conven-
cionalidad del art. 7 del Convenio niim. 158 OIT, en el sentido de que el
art. 7 del Convenio exige dar audiencia previa al trabajador.

Sobre este particular recuérdese que la seguridad juridica consagra-
da en el art. 9.3 de la Carta Magna impone un mandato dirigido a los jue-

© Rec. 248/2024 y Rec. 772/2023.
® Sentencias citadas en el Fundamento de Derecho Tercero, II, de la STS] Madrid de
18 de septiembre de 2024,
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ces para que la aplicacién del Derecho esté presidida y caracterizada por
los «criterios de certeza y previsibilidad, certeza sobre su identificacion y
contenido, y previsibilidad de las consecuencias juridicas anudadas a su
aplicacion»®. De ahi que la inseguridad juridica generada a raiz de la dis-
paridad judicial resefiada sea reprochable, y deberia haberse evitado, ya
que el principio de seguridad juridica debe guiar la aplicacion jurisdiccio-
nal del Derecho como garantia del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Es mas, el juez laboral debe cumplir con la obligacién de garanti-
zar jurisdiccionalmente la seguridad juridica de las empresas y trabajado-
res, que tienen la expectativa legitima de obtener en esta cuestion una res-
puesta univoca de los 6rganos judiciales®’. La disparidad judicial del TS] de
Madrid deberia haberse evitado si se tuvieran en cuenta las medidas para
lograr la uniformidad en el funcionamiento de las Secciones previstas en
las Normas generales de funcionamiento y composicion de las Secciones
de la Sala de lo Social del TSJ] de Madrid, segiin las cuales «mensualmen-
te seran remitidas a la Presidencia de la Sala por los Presidentes de cada
una de las secciones funcionales, aquellas sentencias consideradas de inte-
rés general, que a su vez deberan ser integradas por su Presidente o por
el Magistrado de la Seccién en quien delegue, en una carpeta de comin
acceso a todos los Magistrados de la Sala, en orden a lograr una unifica-
cion de criterios».

III.  VALORACIONES CONCLUSIVAS

A la vista de todos los elementos analizados y retomando la cuestion
planteada en los afios ochenta por Alonso Olea, y en la actualidad sen-
tenciada por el pronunciamiento del Tribunal Supremo de 28 de noviem-
bre de 2024 en el sentido de que el art 7 es de aplicacion directa, «... al
ser una disposicién que debe calificarse de completa o aplicable en forma
automdtica, sin precisar de normas de ejecucion que deban dictarse por
Espana ya que esta suficiente y debidamente concretados sus términos»
puede anticiparse una valoracién negativa del pronunciamiento del Tri-
bunal Supremo al entender que las razones esbozadas por el alto Tribunal
en el Fundamento de Derecho Tercero no estan suficientemente motiva-

¢ En este sentido, vid. J. I. UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, «El concepto y alcance de la
seguridad juridica en el Derecho constitucional espafiol y en el Derecho comunitario euro-
peo: un estudio comparado», Cuadernos de Derecho piiblico, ntm. 28 (2006), p. 23.

¢ En este sentido, zbid., p. 31.
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das, atendiendo a los argumentos que se han ido esbozando a lo largo de
estas paginas.

En primer lugar, partiendo de los preceptos del propio Convenio, tanto
del art. 1 como del art. 7, tal y como ha quedado expuesto. Y, en el enten-
dimiento de que el objeto de la ciencia del Derecho lo constituyen las nor-
mas juridicas, y de ahi la necesidad de partir de los preceptos legales, y
de su interpretacién auténtica acorde con la intencién de su creador y de
los 6rganos encargados de aplicar las mismas, y en este caso el Comité de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones®.

En segundo lugar, partiendo de la Ley de Tratados Internacionales que
condiciona la aplicacién e interpretacion del Convenio niim. 158 OIT por
jueces y tribunales al cumplimiento de las previsiones legales sobre ejecu-
cién y prevalencia. Asi, si bien es cierto que el control de convencionalidad
del Convenio niim. 158 OIT compete a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional social y, consistira en la seleccion del derecho aplicable al
caso concreto, desplazando en su caso a una norma interna con rango de
ley para aplicar preferentemente el art. 7 del Convenio. También lo es que,
los 6rganos judiciales para poder aplicar la prevalencia del art. 7 del Con-
venio deben tener en cuenta que las disposiciones tienen que ser de apli-
cacion directa, esto es self-executing, y no estar condicionadas a la aproba-
cién de leyes o disposiciones reglamentarias .

Para aplicar directamente el Convenio sus disposiciones tienen que ser
de aplicacion directa, esto es de caracter auto ejecutivo o self-executing, y
no estar condicionadas a la aprobacion de leyes o disposiciones reglamen-
tarias. Dicho en palabras del Tribunal Supremo, «el ejercicio del control de
convencionalidad por la jurisdiccién ordinaria debe realizarse en aquellos
supuestos en que la norma internacional ofrezca claridad y certeza, evitan-

¢ Al respecto, H. KELSEN, Teoria pura del Derecho, trad. esp. de R. J. Vernengo, Méxi-
co, UNAM, 1982, p. 83, citado por A. CAMmARA BoTia, «La forma del despido y el despi-
do...», op. cit., p. 37.

® J. L. GIL v GIL, «La aplicacién por el juez nacional de los instrumentos de la OIT»,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nam. 59 (2021), p. 83, aler-
ta del peligro y la arbitrariedad de los jueces al aplicar el control de convencionalidad, y al
efecto dispone que «en un estado material de derecho, los jueves y tribunales deben ejer-
cer con independencia y liberta de criterio las facultades que derivan de la reserva de juris-
diccién, y pueden llevar a cabo un control de convencionalidad o compatibilidad de la ley
interna con los tratados internacionales, que se traduzca en la inaplicacién o desplazamien-
to de la ley interna que invade el ambito competencial del convenio de la OIT, [...], pero
sin incurrir en un uso alternativo del derecho o en una jurisprudencia guiada por prejui-
cios ideoldgicos».
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do la inseguridad juridica», y el art. 7 del Convenio necesita normas inter-
nas para su aplicacion, que module el alcance de sus obligaciones.

En tercer lugar, no puede compartirse el reciente pronunciamiento del
Tribunal Supremo porque el art. 7 no establece reglas que puedan aplicar-
se directamente por los tribunales, sino que obliga a Espafa a legislar en
un determinado sentido. Al respecto, Alonso Olea senalaba que «el art. 7
del Convenio no puede ser aplicado directamente por los jueces, la norma
espanola debe decir cuando y cémo se aplica el art. 7, y fijar cuales son los
efectos de su cumplimiento o incumplimiento. Esto es funcién del legisla-
dor, no del juez». No resulta convincente la fundamentacién juridica del
Tribunal Supremo que utiliza como sinénimos dos conceptos que no lo
son, el derecho de audiencia y el derecho de defensa, al respecto senala
«...no es més que cumplir con un esencial derecho de audiencia o defen-
sa que, en el marco de la relacion de trabajo y durante su vigencia, se pre-
senta como un acto formal dentro del ejercicio legitimo del poder discipli-
nario del que es titular la empresa». El Tribunal Supremo reconoce que la
audiencia previa es un «requisito exigible por norma incorporada a nues-
tro ordenamiento interno», pero sefiala a continuacién de forma equivoca
«... debe ser aplicada sin que ello implique que estemos derogando norma
interna alguna sino seleccionando el derecho aplicable, cumpliendo con
ello la funcién jurisdiccional que a los jueces atribuye la CE, ex art. 117.3».

Ademids de no compartirse el nuevo enfoque del Tribunal Supremo,
resulta forzado el argumento de que la rectificacién de doctrina deriva de
los cambios habidos en nuestro ordenamiento. Asi, si bien es cierto que la
eliminacién de los salarios de tramitacién y de la nulidad del despido por
deficiencias formales han privado de virtualidad a las teorias sobre termi-
nacién del contrato sélo cuando se dictaba el auto poniendo fin a la rela-
cién laboral. Es discutible que la aprobacion de la Ley de Tratados Inter-
nacionales de 2014 haya supuesto una novedad, porque contempla la
eficacia juridica del Convenio ntim. 158 OIT en los mismos términos que
el precepto constitucional. Ademas, el control de convencionalidad y la
aplicabilidad de los Convenios de la OIT tampoco es algo nuevo.

Igualmente forzada es la aplicacion de la excepcidn prevista en el art. 1
del Convenio para eximir de la audiencia previa al caso enjuiciado al soste-
ner que «en el caso que nos ocupa es aplicable dicha excepcién ya que no
podia razonablemente pedirse al empleador que tuviera que conceder tal

7 En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
29 de marzo de 2022, nam. 270/2022, en relacién con la Carta Social Europea.
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audiencia al trabajador en tanto que en el momento en que activé el des-
pido no se le podia exigir ese requisito, tal y como precisamente se viene a
decir en su escrito de interposicién del recurso, cuando expresamente nues-
tra propia jurisprudencia venia manteniendo lo contrario de lo que aqui
concluimos en los afos ochenta, y que pacificamente se ha venido mante-
niendo hasta la actualidad, generando un principio de seguridad juridica en
la materia que amparaba su modo de proceder, al no tomar en considera-
cién lo que expresamente no se estaba exigiendo entonces y los beneficia-
dos por ello ni tan siquiera venian demandando en via judicial, permane-
ciendo dicho criterio pacifico en el tiempo hasta la actualidad que ha vuelto
a resurgir y que por via de la presente resolucion y en este momento aquella
doctrina se esta modificando» (FD 3.%). Al respecto es importante advertir
que si bien es cierto que la excepcion esta formulada en términos flexibles,
también lo es que durante los trabajos preparatorios del Convenio se bara-
j6 como enmienda hacer referencia a los incumplimientos del trabajador de
tal indole en los que serfa irrazonable pedir al empleador que le otorgue esa
posibilidad de defensa, retirindose finalmente y sefialando que «correspon-
deri a los 6rganos responsables de la aplicacion de las disposiciones nacio-
nales velar porque esta disposicion del Convenio sea aplicada de buena fe».

Por tanto, si el Gobierno lo considera oportuno, lo que procede es la
reforma legislativa que ajuste los requisitos formales del despido discipli-
nario con las garantias previstas en el art. 7 del Convenio OIT"!, tal y como
hace —entre otros— el Cédigo de Trabajo Francés que incorpora reglas
relativas a la convocatoria y realizacion de la entrevista previa al despido,
cuando se trate de un despido por motivo personal o de un despido por
motivo econdmico (arts. L. 1232-2 a L. 12324, y 1. 1233-11 a L. 1233-13).

Alonso Olea fue sin ninguna uno de los principales artifices en la cons-
truccion de la moderna ciencia del Derecho del Trabajo, y en el centena-
rio de su nacimiento debemos seguir aprendiendo de su magisterio. Releer
a Alonso Olea sobre el control de convencionalidad permite rememorar
sus cualidades cientificas —«disciplina en el sistema, rigor técnico, enorme
cultura, vasta apoyadura sociocultural y realismo metodoldgico»—72, que

U En este sentido, sostienen R. AtvarREZ GIMENO, «Terminacién de la relacién de traba-
jo», op. cit., pp. 348-349, y W. SANGUINETTI RayMOND y H. ALvAREZ CUESTA, «Requisitos for-
males del despido individual...», op. cit., p. 151, que lo mas prudente seria promover una
reforma legislativa que alinee sin ambages los requisitos formales del despido disciplinario
con las garantias previstas por la OIT.

2° A. MONTOYA MELGAR, «El Seminario de Derecho del Trabajo de la Universidad de
Sevilla (Recuerdos de hace medio siglo)», Tenzas Laborales, vol. 1, nim. 100 (2009), p. 184.
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tan necesarias resultan en la actualidad, alejando pronunciamientos judi-
ciales que exceden la funcion jurisdiccional atribuida a los jueces y magis-
trados de «juzgar y hacer ejecutar lo juzgado», y quiebran la separacion de
poderes y el sometimiento del juez al imperio de la ley. Los jueces y tri-
bunales no pueden realizar una interpretacién/aplicacion contra legen en
base a un precepto del Convenio non self-executing, debiéndose aspirar a
la correcta aplicacién practica de la actividad judicial.

Toda tutela para el trabajador ante un despido arbitrario, injustificado
o carente de forma es poca, pero dejemos actuar al legislador y a la autono-
mia colectiva, no corresponde al juez crear el Derecho, sino aplicarlo con la
metodologia propia de la ciencia del Derecho™. Repérese en que «el juez no
puede crear el derecho sino “decir” cul es el derecho creado para ese caso,
decir el derecho como lo dice la ley, hablar como la ley misma»7*.

[Termino ya, manifestando mi agradecimiento y orgullo de formar parte
de esta gran familia complutense. Parafraseando al profesor Montoya Mel-
gar el oficio del profesor universitario es un peculiar oficio, que hace brotar
de modo natural afectos y responsabilidades cuasifamiliares hacia discipu-
los y alumnos. Un oficio que conlleva a veces molestas cargas burocraticas,
que parecerian mas propias de un jefe de personal que de un estudioso,
pero que implica, también a veces, inesperados y fulgurantes gozos como
este de participar en este nimero de la Revista Foro, y de haber formado
parte de la organizacion del Seminario germen de esta publicacion™].

7 Metodologia sugerida por K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, Barce-
lona, Ariel, 1966.

7 A. MARTINEZ BERNAL, «El juez y la ley», p. 17, https://digitums.um.es/digitum/bits-
tream/10201/37477/1/1950-51.pdf-

7 Palabras pronunciadas por el profesor doctor don Alfredo Montoya Melgar en su
investidura como doctor honoris causa por la Universidad Rey Juan Carlos, Universidad Rey
Juan Carlos, 3 de octubre de 2006, p. 34.
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