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Abstract:

Pese a que la labor del legislador y la aplicacién de las normas sancionadoras
por parte de la Administracién publica estd limitada constitucionalmente, en
favor de la seguridad juridica de los ciudadanos (art. 9.3 CE), por los princi-
pios juridicos de legalidad y tipicidad (art. 25.1 CE), en la actualidad, es posi-
ble encontrar distintos ejemplos de supuestos de hecho en los que por la Ad-
ministracion se sancionan (y por el poder judicial se confirman) actuaciones
empresariales consistentes en el recurso a la subcontratacién de las tareas afec-
tadas por la huelga. Con independencia de que exista jurisprudencia favorable
al reconocimiento, para ciertos aspectos o manifestaciones, del denominado
esquirolaje organizativo o comercial, lo cierto es que estas conductas no se
contemplan expresamente en la literalidad del precepto sancionador aplicable
al esquirolaje (art. 8.10 LISOS) generdndose, por tanto, fundadas dudas sobre
la admisibilidad juridica de las aquellas sanciones.

Con base en este planteamiento, en el presente trabajo se parte del andlisis con-
ceptual de los distintos tipos de esquirolaje y de la exégesis juridica de los pre-
ceptos sancionadores que les son aplicables y, tras un detenido estudio de los
principales principios que delimitan la actividad sancionadora de la Administra-
cién Publica y el ejercicio del ius puniendi del Estado, se finaliza con una revision
critica de las sentencias mds significativas que inciden sobre estas cuestiones.
Sanciones por sustitucién huelguistas, contratas y huelga, infracciones admi-
nistrativas huelga.

Although the work of the legislator and the application of sanctioning norms
by the Public Administrations is constitutionally limited, in favor of the legal
security of citizens (art. 9.3 CE), by the principles of legality and typicality
(art. 25.1 CE), currently, it is possible to find different examples of cases in
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which the Administration sanctions (and the judges confirms) actions in order
to subcontracting the tasks affected by the strike. Regardless of whether there
is jurisprudence favorable to the recognition, for certain aspects or manifes-
tations, of the so-called organizational or commercial scab, the truth is that
these behaviors are not expressly contemplated in the literal wording of the
sanctioning provision applicable to scab (art. 8.10 LISOS) generating, there-
fore, well-founded doubts about the legal admissibility of those sanctions.
Based on this approach, this work begins with the conceptual analysis of the
different types of scabs and the sanctioning precepts that are applicable to
them and, after a careful study of the main principles that delimit the sanctio-
ning activity of Public Administration, ends with a critical review of the most
significant judicial decisions.

Keywords: Sanctions, substitution of strikers, contracts and strike, administrative infrac-
tions strike.

1. Planteamiento general y principales cuestiones problemadticas

Como ha sido reiteradamente reprochado por la doctrina’, la regulacién del derecho
fundamental de huelga en nuestro pais, transcurridos mds de 45 anos desde la aproba-
cién de la Constitucién Espanola de 27 de diciembre de 1978 (CE), sigue en manos de
una norma preconstitucional (el Real Decreto Ley de Relaciones de Trabajo 17/1977,
de 4 marzo: RDLRT), sin el debido rango de Ley Orgdnica, si bien depurado en cuanto
a su constitucionalidad, en un ejercicio interpretativo y diddctico ejemplar, por la STC
11/1981, de 8 de abril. Pero, no sélo la ausencia de una regulacién legal adaptada a la
realidad moderna de la sociedad, de la economia y de las relaciones laborales actuales
que, de paso, cumpla con los requisitos formales que, a nivel constitucional, derivan de
los arts. 81 y 53 CE, plantea problemas aplicativos sobre las materias relacionadas con
el ejercicio del derecho de huelga. Asi, en el caso de las cuestiones que serdn objeto de
este estudio, con relacién a la aplicabilidad del régimen sancionador de la LISOS (Texto
Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social aprobado por Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto) sobre supuestas modalidades de esquirolaje
que escapan a su nocién tradicional, también la existencia de cierta contradiccién inter-
na entre las normas que inciden sobre esta materia, habida cuenta de la importancia en
sede sancionadora del principio de seguridad juridica, introduce problemas interpreta-
tivos que requieren de criterios juridicos claros y definidos como los que en este trabajo
se tratardn de proporcionar.

Asi, de entrada, atendiendo a la literalidad de los preceptos en liza, el hecho de
que el art. 6.5 del RDLRT se refiera exclusivamente como modalidad de esquirolaje

' Con relacién al tema de las relaciones entre huelga y contratas conectado con la materia objeto de este
estudio, la doctrina mds especializada en esta materia expresa elocuentemente en tal sentido que “la regula-
cién espafiola del derecho de huelga no responde a las necesidades de las relaciones laborales del siglo XXI”
(Grau Pineda, 2022, Titulo).
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prohibida a la sustitucién de los huelguistas por trabajadores no vinculados a la empresa
en el momento de iniciarse la huelga (esquirolaje externo), aun cuando la jurisprudencia
haya ampliado —o, mds bien, estirado— este mandato para dar cabida también a supuestos
de esquirolaje interno, no casa bien con que en el art. 8.10 de la LISOS, se tipifiquen
directamente, como susceptibles de sancién administrativa, tanto supuestos de hecho de
esquirolaje externo como interno (si bien circunscritos a sustituciones de los huelguistas
por trabajadores de otros centros de trabajo). La situacién regulatoria resultante plan-
tea asi, prima facie, algunos interrogantes: ;Cémo es posible que el legislador prohiba,
en primera instancia, una conducta més concreta y, ello no obstante, a continuacién, a
efectos sancionadores, se penalicen conductas mds amplias que las prohibidas previa-
mente? ;Hay que entenderlo como una recepcién legal técita de la jurisprudencia sobre
esquirolaje interno? Y, si asi fuera, ;por qué no se sancionan entonces otros supuestos de
esquirolaje interno (intra-centro de trabajo) que también la jurisprudencia ha considera-
do lesivos del derecho de huelga?

Lo cierto es que la redaccién actual del art. 8.10 de la LISOS se contenia ya en el
texto del mismo articulo de la homénima Ley 8/1988, de 7 abril que es muy anterior
en el tiempo a las principales sentencias sobre esquirolaje interno del TS (SSTS de 6
de junio de 2014, Recs. 191/2013, de 18 de marzo de 2016 y de 20 de julio de 2016,
Recs. 78/2015 y 22/2016, de 8 de mayo de 1995, Rec. 1319/1994; de 11 de febrero de
2015, Rec. 95/2014 y de 30 de abril de 2014, Rec. 213/2013) y también del TC (SSTC
123/1992, de 28 de septiembre y 33/2011, de 28 de marzo).

sHay que entender pues que, por virtud del principio de sucesién u orden norma-
tivo la posterior LISOS modificé —amplidndolo—, técita e indirectamente (al ocuparse de
regular el aspecto sancionador), el mandato del art. 6.5 del RDLRT? A este respecto, no
pueden obviarse las dificultades que se derivan del principio de especialidad, por cuanto
tal modificacién tdcita de la prohibicién general del esquirolaje del RDLRT se vislumbra
complicada a la vista del especifico objeto (sancionador) de la LISOS.

En cualquier caso, lo cierto es que existe un gran consenso juridico generalizado
sobre la inadmisibilidad de las sustituciones internas durante la huelga, pero sigue sin
quedar claro por qué, con cierta falta de coherencia y cohesién interna del ordenamiento
juridico sobre este aspecto, no se sancionan expresamente, entonces, en el art. 8.10 LI-
SOS los supuestos de esquirolaje intra-centro de trabajo.

Si, pese a no venir previstas expresamente en el tipo legal sancionador, de hecho,
estas otras conductas de esquirolaje interno se sancionan, todavia resulta m4s inexplica-
ble —con mayor razén si cabe a la vista de la confluencia de los principios de tipicidad y
culpabilidad/responsabilidad que serdn objeto de estudio especifico en este trabajo— el
fundamento juridico de las sanciones y de sus sentencias confirmatorias sobre supuestos
de hecho del denominado esquirolaje organizativo o comercial, sobre los que —ni lejana-
mente— se atisba rastro alguno en la literalidad del precepto sancionador contenido en
el art. 8.10 LISOS.

Este tltimo planteamiento constituird la base principal sobre la que articularé la
investigacién y el desarrollo del presente andlisis, sin perjuicio de la necesidad de aten-
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der y referirme, cuando proceda, a otras cuestiones conexas —como algunas de las ya
avanzadas— de indudable interés juridico. Para ello, partiré del andlisis conceptual de los
elementos pertinentes dentro del esquirolaje y de la exégesis juridica de los preceptos que
lo regulan, pasando por una referencia necesaria a los principales principios que delimi-
tan la actividad sancionadora de la Administracién Puablica y el ejercicio del ius puniendi
del Estado, para finalizar con un juicio critico de las sentencias mds significativas que
inciden sobre estas cuestiones. Todo ello con el objetivo de arrojar criterios juridicos pre-
cisos (y constitucionales) que permitan ofrecer un marco ordenado y coherente, de lege
ferenda, para un tratamiento normativo mds adecuado de estas materias, con miras en la
redaccién de una eventual Ley Orgdnica de Huelga que, por fin, el legislador tuviera a
bien abordar en el futuro.

2. Marco normativo aplicable
2.1. Regulacion legal vigente

El Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de infracciones y sanciones en el orden social, en su articulo 8.10 tipifica
como infracciones muy graves: “Los actos del empresario lesivos del derecho de huelga
de los trabajadores consistentes en la sustitucién de los trabajadores en huelga por otros
no vinculados al centro de trabajo al tiempo de su ejercicio, salvo en los casos justificados
por el ordenamiento”.

Por su parte, el art. 19.3.a) de la misma norma considera, en el dmbito de los con-
tratos de puesta a disposicién celebrados con empresas de trabajo temporal (ETT), cons-
titutivos de infracciones muy graves de las empresas usuarias: “Los actos del empresario
lesivos del derecho de huelga, consistentes en la sustitucién de trabajadores en huelga por
otros puestos a su disposicién por una empresa de trabajo temporal™.

Si bien las ET'T no quedan directamente sujetas a responsabilidad administrativa
como consecuencia de hechos constitutivos de esquirolaje, pues —como vemos— la LI-
SOS sélo se refiere expresamente a las empresas usuarias, tradicionalmente la doctrina ha
considerado subsumible el supuesto en art. 18.2 (infracciones graves de las ETT), cuyo
apartado ) se refiere genéricamente a “formalizar contratos de puesta a disposicién para
supuestos distintos de los previstos en el articulo 6.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio,
por la que se regulan las empresas de trabajo temporal” (Grau Pineda, 2021, p. 83). A mi
juicio, esta expansién del alcance del precepto citado no tiene cabida porque, tratdndose

? La doctrina (Goerlich Peset, 2018, pp.10 y 16; Ramirez Martinez, 2014, pp. 3-4) se ha ocupado no sélo
de la prohibicién de sustitucién de los trabajadores de la empresa usuaria en huelga mediante contratos de
puesta a disposicién, sino que la ha entendido también aplicable a la sustitucién de los propios trabajadores
cedidos por la ETT que ejerciten el derecho de huelga en solidaridad con los de la usuaria. En el caso de que
los trabajadores cedidos por la ETT ejerciten el derecho de huelga por reivindicaciones propias frente a esta
y no frente a la empresa usuaria, se admite que esta tltima pueda recurrir a otras ETT.
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de una conducta atentatoria de un derecho fundamental, como es el de huelga, deberia
ser tipificada como infraccién muy grave como ocurre en los casos de los preceptos antes
comentados referidos a la empresa usuaria. Asimismo, por virtud de los principios de
tipicidad y prohibicién de extension analégica (art. 27.4 de la Ley 40/2015, de régimen
juridico del sector publico) —a los que me referiré especificamente mds adelante—, este
tipo de subsunciones extensivas no son admisibles respecto de supuestos de hecho que
son objeto de normas sancionadoras. Por tltimo, tampoco cabe tal ampliacién porque
en el art. 18.2.c) LISOS parece que la intencién del legislador es responsabilizar ala ETT
de verificar, en el momento de su formalizacién, que el contrato de puesta a disposicién
se ajusta a una de las modalidades de contratacién temporal permitidas en el art. 6 de la
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las ET'T, pero no parece plausible que
pueda exigirse que la diligencia debida de la ET'T alcance hasta el punto de vigilar la no
utilizacién por la empresa usuaria de los trabajadores, una vez cedidos, para finalidades
prohibidas por el art. 8 de la misma norma.

Por tltimo, en el dmbito penal, el art. 315 del Cédigo Penal (CP), desde antiguo,
ha tipificado como delito la conducta de los que, mediante engafo o abuso de situacién
de necesidad, impidieren o limitaren el ejercicio de la libertad sindical o el derecho de
huelga, con previsién de un tipo penal cualificado, con penas superiores, cuando las
conductas resenadas se llevaren a cabo con coacciones.

2.2. Los principios constitucionales limitadores de la actividad administrativa sancionadora

Como es bien sabido, del art. 25.1 CE se derivan simultdneamente tres principios limita-
dores de la actividad administrativa sancionadora: legalidad, tipicidad e irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales
(art. 9.3 CE), los cuales confluyen con otros inspirados también en el orden penal: cul-
pabilidad, proporcionalidad y non bis in idem (Pons Carmena, 2022, pp. 132-133).

El principio de legalidad exige que la relacién de las infracciones y sanciones,
incluidos los criterios para su graduacién, y la determinacién de quiénes y conforme a
qué procedimientos pueden sancionar, se contenga en normas con rango de Ley. De este
modo, conforme al principio de legalidad reconocido en el art. 9.3 CE, el ¢jercicio de la
potestad administrativa sancionadora ha de ajustarse a lo establecido en una norma legal
(SSTC 7711983 y 25/1984). En aras a la seguridad juridica (art. 9.3 CE), se requiere
que sea previsible, con suficiente grado de certeza, la consecuencia punitiva derivada del
incumplimiento de una norma (STS de 25 de mayo de 1997, Rec. 10413/1991), lo cual
se obtiene, entre otras garantias que implica la reserva de Ley, a través del principio de
publicidad de las normas que aquella lleva aparejado y de la concrecién en la identifi-
cacién de las conductas constitutivas de infraccién y en la determinacién de sanciones
aplicables que el principio de tipicidad impone.

Asi, el principio de tipicidad implica que se definan (“otorgando en su descripcién
la suficiente certeza sobre el dmbito del ilicito sancionable y sobre la sancién imponible”:
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STS de 6 de junio de 1997, Rec. 9318/1990) las acciones u omisiones constitutivas
de infraccién, asi como las sanciones que corresponden a cada una de ellas, sin que sea
posible en este caso la aplicacién analdgica de las normas (Vid. arts. 25 y 27 de la Ley
40/2015, de régimen juridico del sector publico).

Asimismo, adquiere gran relevancia, a estos efectos, el denominado principio de
culpabilidad (o responsabilidad en terminologia del art. 28 de la Ley 40/2015). Este
principio actda de manera muy diferente en el dmbito penal y en el sancionador admi-
nistrativo, pues para el primero son delitos o faltas, las acciones u omisiones dolosas o
culposas penadas por la ley, de forma tal que no hay pena sin dolo o culpa, puesto que la
culpabilidad se integra en la misma configuracién del delito o falta en virtud del conoci-
do aforismo nulla poena sine culpa. Como es sabido, la culpabilidad puede entenderse en
forma dolosa: conciencia y voluntad de realizar el tipo objetivo de un delito o en forma
culposa: como imprudencia o negligencia (Pons Carmena, 2022, pp. 136-137).

Por el contrario, en materia de infracciones administrativas laborales, la culpabi-
lidad se interpreta de manera flexible en su vertiente subjetiva. Pese a que el TC (SSTC
55/1982 y 76/1990) ha entendido que la conducta culpable debe concurrir en el sujeto
infractor, lo cierto es que la culpabilidad a estos efectos —especialmente, en materia de
prevencién de riesgos laborales— pricticamente se objetiviza y los elementos volitivos y
cognoscitivos se entienden, implicitamente, incluidos en la conducta tipica (STS 23 de
enero de 1998, Rec. 5397/1992 y 26 de enero de 2002, Rec. 6087/1996).

Pero, el aspecto de este principio que mds interesa a este estudio es el relativo a
que, desde el punto de vista subjetivo, la imposicién de sanciones administrativas exige
el respeto al principio de imputabilidad y de personalidad de la pena o sancién que se
traduce en que nadie puede ser responder por infracciones ajenas.

Adicionalmente, un nuevo problema se deriva de la admisién de las personas ju-
ridicas o de las comunidades de bienes como sujetos responsables de las infracciones ad-
ministrativas, pues plantean la dificil cuestién de la imputacién subjetiva o intencional,
al no coincidir el sujeto autor material del ilicito con el responsable legal. Conforme a la
doctrina del TC, el principio de personalidad de la sancién no impide que el Derecho
administrativo sancionador admita la responsabilidad directa de las personas juridicas,
sin que ello implique, al tiempo, la supresién del elemento subjetivo de culpa, sino sim-
plemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se
hace respecto de las personas fisicas (Rodriguez Escanciano, 2009, p. 211).

Finalmente, —como veremos en su momento— la existencia de organizaciones em-
presariales reticulares, grupos de empresas y, en general, la presencia de vinculaciones
especiales entre determinadas empresas implicadas en fé6rmulas descentralizadas de desa-
rrollo de la actividad empresarial, plantean dificultades en cuanto a la comunicabilidad/
imputabilidad de las conductas infractoras, salvo en los supuestos de grupos de empresas
en que, por aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre esta materia, pueda conside-
rarse la existencia de un grupo laboral o empleador Unico en el sentido del art. 1.1. del

Estatuto de los Trabajadores (ET).
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3. La infraccién administrativa tipificada en el art. 8.10 LISOS

3.1. Variantes de esquirolaje subsumibles en el supuesto de hecho tipificado (no extensible
analdgicamente)

Como punto de partida, cabe afirmar que en la medida en que el art. 8.10 LISOS se
refiere literalmente a la sustitucién de los trabajadores en huelga por otros no vinculados
al centro de trabajo al tiempo de su ejercicio, resulta claro que es sancionable adminis-
trativamente la sustitucién de trabajadores no vinculados a la empresa al tiempo de con-
vocarse la huelga (art. 6.5 RDLRT), en cuanto resulta evidente que estos trabajadores
no estando vinculados a la empresa, tampoco podrian estarlo, obviamente, a ninguno
de sus centros de trabajo.

Del mismo modo, parece evidente que legalmente también se autoriza por este
precepto la imposicién de sanciones sobre los supuestos conocidos como esquirolaje in-
terno en los que los trabajadores huelguistas son sustituidos durante la huelga por otros
que, aunque vinculados a la empresa, estaban adscritos a centros de trabajo distintos al
tiempo de convocarse aquella. Si bien este supuesto de sustitucién de trabajadores huel-
guistas no estd prohibido expresamente por el art. 6.5 del RDLRT, lo cierto es que la
jurisprudencia (SSTS de 18 de marzo de 2016 y de 20 de julio de 2016, Recs. 78/2015
y 22/2016) ha entendido que subyace en ellos la misma ratio legis que fundamenta la
prohibicién en tal norma y, con aplicacién de cierto criterio analégico, ha extendido su
aplicacién a estos otros supuestos. No tratdindose en este caso de una norma sancionado-
ra (art. 6.5 RDLRT) y a la vista de que la norma sancionadora aplicable (8.10 LISOS)
si que prevé este supuesto expresamente, la analogia legis comentada no merece ningtin
reproche juridico, sin perjuicio de la procedencia de cierta critica —ya comentada mds
arriba— en cuanto a la incoherencia entre estas normas que evidencia la falta de cohesién
interna del ordenamiento juridico en este aspecto.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con otros supuestos que han sido considerados
también por la jurisprudencia como esquirolaje interno por interpretacién analdgica del
art. 6.5 RDLRT, pero a los que no se refiere expresamente la norma sancionadora. Se
trataria de casos en los que la sustitucién del trabajador huelguista se efectiia por otros
trabajadores del mismo centro de trabajo, de distinta categoria profesional (SSTS de 8
de mayo de 1995, Rec. 1319/1994; de 11 de febrero de 2015, Rec. 95/2014) e, incluso,
de la misma categoria profesional y funciones, pero de distinto turno y programas (STS
de 30 de abril de 2014, Rec. 213/2013).

A mi modo de ver, sin perjuicio de que la jurisprudencia precitada pueda tener
virtualidad a otros efectos (v. gr.: indemnizaciones por lesién del derecho de huelga),
con la redaccién vigente del art. 8.10 LISOS, estos supuestos en que los trabajadores
sustitutos estdn vinculados al mismo centro de trabajo que los huelguistas no pueden ser
sancionables con fundamento en el mismo, dado que escapan claramente de la literali-
dad del precepto sancionador (“sustitucién de los trabajadores en huelga por otros no
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vinculados al centro de trabajo”) y, por virtud del art. 27.4 de la Ley 40/2015, su conte-
nido no es susceptible de extensién analégica.

Con relacién a los supuestos del denominado esquirolaje tecnoldgico se pueden
apuntar impedimentos similares derivados de la literalidad de la norma sancionadora,
puesto que en ella no se contempla como infraccién administrativa el esquirolaje por
medios técnicos o digitales, sino tinicamente la sustitucién de los trabajadores en huelga
por otros (trabajadores) no vinculados a su mismo centro de trabajo.

Pero, adicionalmente, es posible aportar razones que permiten dudar de la admi-
sibilidad misma de la categoria del llamado esquirolaje tecnolégico®.

3.2. Aplicabilidad a los distintos supuestos relacionados con la subcontratacion durante la huelga

De cualquier modo, el objeto principal de este estudio tiene por fin dilucidar la aplica-
bilidad del precepto sancionador analizado (art. 8.10 LISOS) a los supuestos en que la
actividad afectada por la huelga se encarga, durante la misma, a terceras empresas me-
diante la formalizacién de contratas o subcontratas.

Excepcién hecha de que la contratacién mercantil en cuestién se efectiie por me-
dio de ETTs para la obtencién de mano de obra sustituyente, que —como se anticipé al
principio de este trabajo— es un supuesto que viene expresamente contemplado como
infraccién administrativa muy grave de la empresa usuaria en el art. 19.3.a) LISOS, la
posibilidad de sancién de las demds variantes de contratacién mercantil durante la huel-
ga presenta serias dificultades, a la vez que complejas e interesantes cuestiones juridicas
controvertidas, por cuanto ademds del problema de la falta de tipificacién expresa de
estas conductas, intervienen otras circunstancias que complican la resolucién juridica
del asunto. Asi, v. gr., el concurso en el 4mbito de la libertad de contratacién mercantil
empresarial (extrana al 4mbito laboral/mano de obra propio de la huelga) de otro de-
recho constitucional (libertad de empresa: art. 38 CE) o, por ejemplo, la posibilidad
de que la empresa que encargue a terceros contratistas la actividad empresarial afectada
por la huelga no sea la empresa que la sufre directamente, sino un eventual empresario

? La jurisprudencia del TS desde sus primeros pronunciamientos rechazé la idea del esquirolaje tecnol6-
gico. Asi, (salvando la excepcién de la STS de 16 de marzo de 1998, Rec. 1884/1997) cabe citar las SSTS de
27 de septiembre de 1999 (Rec. 1825/1998), 4 de julio de 2000 (Rec. 75/2000), 9 de diciembre de 2003
(Rec. 41/2003), 15 de abril de 2005 (Rec. 133/2004) y 9 de diciembre de 2003 (Rec. 41/2003). La irrup-
cién posterior de un grupo de sentencias del TC (183/2006, 184/2006, 191/2006 y 193/2006, de 19 de
junio) —cuyo contenido incide tangencialmente en esta materia— parece que influyé decisivamente para un
cambio de criterio. Si bien el primer pronunciamiento posterior del TS (STS de 11 de junio de 2012, Rec.
110/2011) todavia se ajustaba al criterio precedente, contenia un voto particular que sirvi6 de referencia para
una nueva perspectiva sobre esta cuestién en la siguiente STS de 5 de diciembre de 2012 (Rec. 265/2011).
Finalmente, la STC 17/2017, de 2 de febrero, constituye un hito fundamental en este debate sobre el es-
quirolaje tecnoldgico, por tratarse del tnico pronunciamiento con que contamos hasta la fecha en que el
TC aborda frontalmente esta cuestién, En ella se consideré que no concurria esquirolaje tecnoldgico por la
utilizacién de medios técnicos preexistentes, aunque de uso no habitual.
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comitente o principal (con las dificultades de imputabilidad de la conducta que derivan
del principio de culpabilidad o responsabilidad arriba estudiado).

De estas y otras cuestiones me ocuparé en lo que sigue, distinguiendo entre los
diferentes supuestos fécticos que la realidad empresarial y laboral actual plantea:

3.2.1. La empresa en huelga (en su caso, contratista) subcontrata con otros

Desde mi perspectiva, ya se trate de una empresa que sufre una huelga que no forma par-
te de una organizacién productiva descentralizada, como de una contratista en huelga, si
decide subcontratar con terceras empresas o auténomos la prestacién de los servicios o la
produccién de bienes afectadas por la huelga, no es esquirolaje sustitutorio sancionable.
Pues hubiera podido concurrir en estos casos, eventualmente, el principio de culpabili-
dad en cuanto a que la actuacién, en su caso, podria ser imputable a la empresa que sufre
la huelga y que realiza el encargo, pero no el de tipicidad en la medida en que el art. 8.10
de la LISOS prohibe el esquirolaje externo e interno (entre centros de trabajo distintos),
pero no la contratacién mercantil con terceras empresas y aunque la jurisprudencia (STS
de 25 de enero de 2010, Rec. 40/2009)* lo considere igualmente esquirolaje, este tipo en
concreto no estd en el precepto sancionador estudiado y —como sabemos— su contenido
no puede extenderse analégicamente a otros supuestos no previstos en la norma.

Cuestién distinta serfa que, aunque formalmente el encargo se realice en favor de
una empresa subcontratista diferenciada, en la realidad, el control de la actividad desa-
rrollada permanezca en manos de la empresa en huelga que realiza el encargo, quedando
los trabajadores sujetos al poder directivo y organizativo de ésta. No estarfamos en estos
casos ante auténticas contratas reales y legales, sino ante el recurso a empresarios apa-
rentes o interpuestos (cesion ilegal de trabajadores prohibida por el art. 43 ET) y, por
anadidura, con que la utilizacién mediante cesién directa ilegal de estos trabajadores se
realizarfa con el fin de sustituir, de facto, el trabajo de los huelguistas. Evidentemente,
si de acuerdo con el art.19.3.a) de la LISOS, la formalizacién de contratos de puesta a
disposicién con ETTs para sustituir a los trabajadores huelguistas ha de reputarse como
infraccién administrativa muy grave de la empresa usuaria, con mayor motivo lo serd ob-
tener la cesidn directa de trabajadores con idéntico fin si para ello no se recurre si quiera
a tales entidades institucionalizadas para estos fines y dotadas de las garantias necesarias
por la Ley 14/1994, de 1 de junio, sino que se contrata directamente para la sustitucién
prohibida de la actividad de los huelguistas con terceros que ni siquiera retinen tales ga-
rantias mediante un pura cesion ilegal de trabajadores.

En este caso, el principio de tipicidad no serd obstdculo juridico para la imposi-
cién de la sancién a la empresa afectada por la huelga que realiza un encargo que retina
los perfiles de una cesién ilegal de trabajadores, puesto que ninguna extensién analdgica

#La STS de 25 de enero de 2010, Rec. 40/2009, entendié que “no es licito emplear en los servicios mi-
nimos a los huelguistas y a otras personas en atender el resto de los servicios, ni, menos atn, contratar con
otras empresas que presten servicios de refuerzo para cubrir aquellos que no se pueden atender”.
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del supuesto tipificado legalmente se produce sino mera aplicacién directa del contenido
del art. 19.3.a) de la LISOS. Pues, en efecto, hay que reparar aqui en que no estamos
ante un supuesto no previsto en la Ley, pero similar, para el que se pretenda una aplica-
cién de la técnica de la analogia legis por subyacer una ratio semejante, lo cual —como ya
se ha expuesto— no es posible con relacién a los tipos legales sancionadores. En realidad,
se trata aqui del mismo supuesto de hecho contemplado en el art. 19.3.a) de la LISOS
(cesién directa de trabajadores para sustituir a trabajadores huelguistas) pero que, me-
diante un argumento a fortiori, a minori ad maius, lleva a concluir que si esta misma
conducta (no otra no tipificada como infraccién) es sancionable cuando se recurre con
tal finalidad a una ETT (que si no se pretendiera sustituir a huelguistas y cumplidos
los demds requisitos hubiera sido una férmula admitida legalmente de cesién directa
de trabajadores, ex art. 43.1 ET) con mayor razén se estard incurriendo en esta misma
infraccién tipificada cuando para ese mismo fin ilicito se hace uso de contratas simuladas
o aparentes que, constituyendo por si mismas una cesién ilegal de trabajadores, ponen
en riesgo, adicionalmente, otros intereses y derechos asociados de los trabajadores, al no
contar con las garantias previstas en la Ley 14/1994, de 1 de junio.

De cualquier modo, todo ello sin perjuicio de que, constatada la existencia de
cesion ilegal de trabajadores, adicionalmente se apliquen ademds de los efectos generales
del art. 43 ET, las responsabilidades administrativas especificas previstas también como
infraccién muy grave en el art. 8.2 de la LISOS.

3.2.2. La empresa principal no estd vinculada a la contratista en huelga de ningtin modo
y recurre a otras contratistas

El caso en que la actividad empresarial se encuentre externalizada y, ante la huelga en
la contratista, el comitente (con o sin resolucién previa de la contrata con aquélla) re-
contrate el desarrollo de la actividad con nuevas contratistas o, incluso, la asuma direc-
tamente (reversion) si adquiere o ya cuenta con los medios (técnicos y humanos) nece-
sarios para ello, ni estd contemplado expresamente por el art. 8.10 de la LISOS ni, por
virtud del principio de culpabilidad/responsabilidad hubiera podido imputarse —en caso
de apreciarse— la conducta de esquirolaje sobre un tercero (el comitente) que ninguna
vinculacién guarda con los trabajadores en huelga, ni tiene capacidad de negociacién y
decisién sobre los intereses en juego en el conflicto colectivo.

De hecho, incluso mds alld de los efectos sancionadores que aqui se estudian, estos
casos —a diferencia de los que he contemplado en el subapartado anterior— ni siquiera
se han considerado incluibles en la prohibicién de esquirolaje del art. 6.5 RDLRT por
nuestra jurisprudencia. Asi, como regla general, se considera que la prohibicién legal de
esquirolaje no impide que los clientes de empresas contratistas en huelga puedan utilizar
los servicios de otras (STS de 16 de noviembre de 2016, Rec. 59/2016, Altrad Rodisola),

salvo existencia de las vinculaciones especiales entre comitente y contratista a que me
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referiré en el siguiente subapartado’; siendo admisible, asimismo, el redireccionamiento
de los usuarios de la empresa en huelga a otras que se encuentren en plena actividad (STS
de 11 de mayo de 2001, Rec. 3609/2000). En este sentido, la STS de 13 de julio de
2017 (Rec. 25/2017, Indra) considerd que no existe este tipo de esquirolaje (ni tampoco
tecnolégico) cuando la empresa principal, contratante del servicio de telefonia (atencién
de llamadas telefénicas y resolucién de averias), utiliza, como es habitual, un dispositivo
automdtico para redistribuir entre los demds contratistas del servicio los requerimientos
de llamadas cuando se producen picos de demanda.

Ello no obstante cabe excepcionar de la anterior regla general la doctrina conte-
nida en las SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de octubre (asi como la serie de sentencias
de 98/2010 a 112/2010, de 16 de noviembre, Samoa) que consideraron inaceptable la
irresponsabilidad de la empresa principal (Samoa Industrial, S.A.) por actuaciones con-
trarias al derecho de huelga (incluidas las resoluciones de las contratas correspondientes
que pudieran implicar la extincién de los contratos de trabajo de los trabajadores afec-
tados por la empresa contratista), so pretexto de una pretendida ajenidad respecto a la
relacién laboral que sélo une a la persona trabajadora y la empresa contratista. En efecto,
se entendid 16gico que dificilmente se pueda considerar la huelga de los trabajadores de
la empresa contratista como una situacién ajena al empresario principal pues “es sobre
quien habrdn de recaer en Gltima instancia los efectos econémicos lesivos de la huelga
y quien, por tanto, podrd estar igual o més interesado que el contratista en combatirla”.

Ello no obstante esta tltima doctrina no debe confundir en absoluto con rela-
cién a los efectos sancionadores que en este estudio se analizan, puesto que en la serie
de sentencias citadas en ningtn caso se aprecié la comisién de esquirolaje en sentido
estricto ni por la empresa comitente ni por parte de la contratista en huelga sino que la
valoracién juridica —por otro lado, muy discutible y enrevesada— del TC tuvo por objeto
extender la ratio legis contenida en los arts. 42 ET, 168 LGSS y 24 LPRL con el fin de
corresponsabilizar al propio empresario contratista que despidié a sus huelguistas de los
actos (resolucién de la contrata) considerados lesivos del derecho fundamental de huelga
imputables a la empresa comitente.

3.2.3. La empresa principal y contratista forman parte de un mismo grupo empresarial,
red o mantienen vinculaciones especiales

En este 4mbito es preciso distinguir entre aquellas situaciones en que la relacién entre
la distintas empresas implicadas supone la existencia de ciertos vinculos especiales entre

> La admisién jurisprudencial comentada del recurso a nuevas contratas por parte de las empresas comi-
tentes para suplir las carencias de actividad de las contratistas afectadas por la huelga (salvo en supuestos de
especial vinculacién, como cuando la empresa principal y la contratista que sufre la huelga pertenecen a un
mismo grupo de empresas) ha llevado a la doctrina a plantearse si, de este modo, a la vista de la generalizada
expansién del fendmeno de la descentralizacion productiva, podria llegar a anularse de facto la efectividad y,
por ende, a medio plazo, la existencia misma de las huelgas (Escribano Gutiérrez, 2011, p. 197) o ser utili-
zada como arma anti-huelga (Géerlich Peset, 2018, p. 9).
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ellas, pero sin llegar a reunirse las caracteristicas especiales que la jurisprudencia exige
para la consideracién de la existencia de un empleador Gnico en el sentido del art. 1.1
ET y aquellas otras en que, por aplicacién de dicha doctrina, particularmente en los
casos de grupos empresariales, el grupo mercantil en cuestién deba ser considerado, a
su vez, como grupo laboral. Al respecto, es tradicional distinguir distintas tipologias de
entramados empresariales que pueden dar lugar a la existencia de “especial vinculacién®
entre las empresas implicadas: a) La empresa-red que se basa en la existencia de una em-
presa grande y principal con la que colaboran distintas empresas pequenas juridicamente
independientes y especializadas en determinadas fases de su ciclo productivo; b) El dis-
trito industrial o conglomerado regional, que es un modelo muy similar al anterior en
cuanto supone la subdivisién del ciclo productivo y la colaboracién de diversas empresas
para la consecucién del producto final, pero —a diferencia de aquél— el distrito industrial
siempre estd localizado y ligado a un territorio determinado, no existe una empresa do-
minante y puede estar basado en lazos sociales y culturales; ¢) Otra forma muy parecida
a las anteriores es la constituida por la colaboracién entre las llamadas empresa cabeza y
empresas mano en las que la primera realiza la parte principal y de diseno del ciclo pro-
ductivo, mientras que las segundas desarrollan las tareas mds intensivas en mano de obra;
d) El trabajo a distancia (el teletrabajo y el trabajo a domicilio) constituyen variantes de
gran expansion y actualidad que pueden formar parte, o no, de los entramados empresa-
riales descritos; y, por tltimo, muy especialmente, ¢): los grupos de empresas.

Desde el punto de vista juridico-laboral los elementos a considerar para entender
que hay vinculacién o control sobre las empresas implicadas que llevaria a la asimilacién
de la situacién a la de la existencia de un tnico empleador, son:

1. Confusién de patrimonio entre las distintas empresas del grupo (caja #nica).
Se comparten beneficios y pérdidas a través de una contabilidad tnica, o plu-
ral pero comunicada o comunicable.

2. Prestacién de servicios por los trabajadores de manera indiferenciada para dis-
tintas empresas del grupo (confusion de plantillas o plantilla vinica).

3. Las distintas empresas se someten a una direccién dnica. Junto con el anterior,
en lo laboral, determina que, aunque los trabajadores de las distintas empresas
del grupo o red hayan concertado sus contratos de trabajo con entidades o
empresas con personalidad juridica diferenciada desde el punto de vista formal
y mercantil, de facto, quedan sujetos al poder de organizacién y direccién de
todo el grupo o de la empresa matriz. Es por ello que, a efectos de este estudio,
el grupo o red recibiria el tratamiento de una sola empresa o empleador tnico.

4. Apariencia externa unitaria: cuando todas las empresas implicadas operan,
contratan en el trifico juridico o intervienen en el mercado bajo una misma o
similar denominacién o imagen de marca, etc.

Las SSTS de 3 de octubre de 2018 (Rec. 1147/2017, Grupo Vocento, y Rec.
3365/2016, Grupo Zeta), partiendo de la fundamentacién de la STS de 11 de febrero de

Labos, Vol. 5, No.3, pp. 47-80 / doi: doi.org/10.20318/labos.2024.9121
EISSN 2660-7360 - www.uc3m.es/labos 58


https://doi.org/10.20318/labos.2024.9121
https://www.uc3m.es/labos

E A. RODRIGO SANBARTOLOME La controvertida aplicacién del régimen sancionador sobre el denominado...

2015, Rec. 95/2014, Grupo Prisa, contienen una sintesis muy diddctica del tratamien-
to que la jurisprudencia (en ausencia de reglas legales especificas en el dmbito laboral
sobre esta materia) ha otorgado a estas estructuras empresariales. Asi, por principio,
el hecho de que varias empresas tengan vinculos entre si, no determina directamente
ningun efecto laboral. Es decir, hay que considerar que cada una de las empresas que
integran el grupo responde de forma independiente de las obligaciones que contraiga
con sus propios trabajadores. “No es suficiente que concurra el mero hecho de que dos
o mds empresas pertenezcan al mismo grupo empresarial para derivar de ello, sin mads,
una responsabilidad solidaria respecto de obligaciones contraidas por una de ellas con
sus propios trabajadores” (SSTS 21 diciembre 2000, Rec. 1870/1999; 26 de septiembre
de 2001, Rec. 558/2001; 27 de mayo de 2013, Rec. 78/2012; 12 de julio de 2017, Rec.
278/2016). En el mismo sentido, las SSTS de 26 de diciembre de 2001 (Rec.139/2001)
y 23 de enero de 2002 (Rec. 1759/2001), entendieron que, desde la perspectiva juri-
dico laboral, la libertad de empresa consagrada en el art. 38 CE ampara la creacién de
organizaciones empresariales en forma grupal y el hecho de la existencia de un grupo de
empresas organizado como tal en nada afecta a las relaciones laborales, conservando cada
empresa las suyas propias y las responsabilidades que de ellas deriven, sin que se produzca
comunicacién de responsabilidades ni de obligaciones laborales. Por tanto, el concepto
de grupo de empresas para el ordenamiento laboral es coincidente con el del resto del
ordenamiento juridico.

Sin embargo, al igual que sucede en otras ramas del Derecho, la presencia de de-
terminadas caracteristicas (confusién de plantillas, intercomunicacién de patrimonios...)
puede llevar a los 6rganos judiciales a entender que el grupo puede ser considerado como
el verdadero empresario y, en consecuencia, procede comunicar las responsabilidades
entre sus integrantes (SSTS de 22 de septiembre de 2014, Rec. 314/2013; 7 de junio de
2016, Rec. 124/2015 y 24 de septiembre de 2015, Rec. 309/2014).

Una vez asentados los criterios anteriores, a su vez, es necesario diferenciar, a los
concretos efectos de este estudio, en funcién de si la subcontratacién durante la huelga
por tales empresas vinculadas con mayor o menor intensidad por virtud de tales crite-
rios, se realiza en favor de nuevas empresas subcontratistas no controladas por aquéllas
o en favor de empresas que si lo pueden estar porque, a su vez, mantienen vinculaciones
especiales con las mimas:

a) Subcontrataciones en favor de nuevas empresas contratistas no vinculadas a ellas

Si bien, para los casos que se acaban de describir en el subapartado anterior, generalmen-
te, se ha admitido el recurso por la empresa principal a nuevas contratas para suplir los
déficits de actividad de la contratista en huelga, la jurisprudencia ha excepcionado los
supuestos en que exista especial vinculacién entre ésta y aquélla, como ocurre en los casos
de grupos de empresas (SSTS de 11 de febrero de 2015, Rec. 95/2014, Grupo Prisa; de 20
de abril de 2015, Rec. 354/2014, Coca Cola; de 3 de octubre de 2018, Rec. 1147/2017,
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Grupo Vocento y Rec. 3365/2016, Grupo Zeta®). Esta solucién jurisprudencial ha sido de
aplicacién univoca, incluyendo también en el dmbito del art. 6.5 RDLRT —a mi modo de
ver erréneamente— los supuestos de contratas durante la huelga en que la nueva contratis-
ta no pertenece al mismo grupo empresarial que la empresa en huelga.

Pero, en cualquier caso, por lo que se refiere a los efectos sancionadores que a este
estudio interesan, lo cierto es que la solucién aplicable, por virtud del principio de tipici-
dad debe ser la misma que resultaba para los casos anteriormente analizados. Puesto que,
aunque exista vinculacién especial entre la comitente inicial y la contratista en huelga, no
existe sustitucién por trabajadores nuevos sino recurso a contratas mercantiles con em-
presas no controladas, que no constituye esquirolaje en sentido estricto tipificado como
infraccién en el art. 8.10 LISOS, salvo que también en estos casos no se tratase de una
verdadera contrata sino de una cesién ilegal de trabajadores perpetrada con el objetivo
adicional de sustituir a los huelguistas.

b) Subcontrataciones en favor de nuevas empresas contratistas vinculadas o pertene-
cientes a un mismo grupo empresarial

— En estos casos, si existen vinculaciones especiales que puedan llegar a deter-
minar, incluso, la existencia de un grupo societario mercantil, aunque no un
grupo laboral, en la medida en que la empresa contratista nueva pueda estar
controlada por la empresa en huelga (o su grupo), se trataria de un supuesto si-
milar al que he ido advirtiendo sobre el sometimiento de los trabajadores de la
nueva contratista al poder de organizacién y direccién de la empresa en huelga
que subcontrata la actividad afectada por la misma y, por ello, considero que
deberia ser aplicable también aqui —a fortiori o mayor abundamiento por si
mismo, sin necesidad de extension analégica— el art. 19.3.a) de la LISOS.

— Cuando existan vinculaciones especiales que puedan determinar la existencia
de un grupo societario mercantil que, simultineamente, pueda ser considera-
do como grupo laboral (por la concurrencia de los criterios jurisprudenciales
que llevan a consideracién del grupo como un solo empleador tnico en el sen-
tido del art. 1.1 ET) resultard directamente aplicable el art. 8.10 de la LISOS,
puesto que al considerarse todo el grupo como un Gnico empresario laboral,
las subcontrataciones de tareas de empresas afectadas por la huelga en favor de
subcontratistas pertenecientes al mismo grupo empresarial, han de ser consi-
deradas sustitucién de la actividad laboral de los trabajadores huelguistas por
medio de trabajadores adscritos a otros centros de trabajo (empresas integran-
tes) de una misma empresa (grupo empresarial).

En estos supuestos se cumple con el principio de responsabilidad por cuanto
por virtud de la jurisprudencia sobre grupos de empresas y empresario labo-
ral Gnico en el sentido del art. 1.1 ET, estamos en presencia de una misma

¢ Véanse comentarios a estas sentencias en Vicente Palacio (2019).
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empresa y también se incurre en el supuesto tipificado en el art. 8.10 LISOS
(principio de tipicidad) por tratarse de un esquirolaje interno por medio de
trabajadores de otros centros de trabajo de la que puede considerarse una mis-
ma empresa constituida por todo el grupo empresarial.

Finalmente, cabe plantear en estos casos también la posibilidad de imputar res-
ponsabilidad administrativa al grupo empresarial como tal cuando, por virtud del arti-
culo 28.1 de la Ley 40/2015 (si se les reconoce “capacidad de obrar a los grupos de afec-
tados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes
o auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”) o, en
su caso, responsabilidad en cuanto al pago de las sanciones impuestas por esquirolaje a
las empresas controladas: “podrdn prever supuestos en que determinadas personas res-
ponderdn del pago de las sanciones pecuniarias impuestas a quienes de ellas dependan o
estén vinculadas” (art. 28.4).

4. Algunos pronunciamientos judiciales relevantes sobre estas materias

En el capitulo que ahora se inicia trataré de ofrecer una visién cenital del tratamiento
juridico que la realidad judicial y administrativa-sancionadora de estos supuestos de res-
ponsabilidades administrativas con relacién a las subcontrataciones durante las huelgas
ha proporcionado en las sentencias relacionadas con actas de infraccién de la ITSS. La
referida revisién incidird en los casos que me han parecido mds significativos para las
cuestiones aqui analizadas, conectadas con la exigencia de responsabilidades sancionado-
ras por parte de la Administracién Laboral, pero sin dnimo de exhaustividad pues, si bien
existen numerosas sentencias (incluso del TS) sobre el tema general del esquirolaje en
contratas, lo cierto es que el bagaje jurisprudencial sobre el aspecto sancionador, hasta la
fecha, es todavia muy limitado y, en su mayor parte, no ha constituido doctrina casacio-
nal del TS (salvo en el primero de los casos que serdn analizados), apareciendo disperso
en diversos pronunciamientos judiciales de instancia o dictados en suplicacién.

4.1. La STS de 20 de abril de 2015 (Rec. 354/2014, Coca Cola Iberian Partners)

En primer lugar, merece atencién especifica, por su adecuado encaje en el tltimo tipo
de situaciones analizadas, el supuesto de hecho contemplado en la STS de 20 de abril de
2015 (Rec. 354/2014, Coca Cola Iberian Partners). En este caso, las distintas empresas
embotelladoras de la marca Coca Cola en Espana, Portugal y Andorra decidieron la forma-
cién de un grupo embotellador ibérico tinico, mediante su integracién en una sociedad
de nueva creacién (Coca Cola Iberian Partners S.A., CCIP) que se ocuparia, de manera
Gnica y exclusiva, de la fabricacién, embotellado, distribucién y comercializacién de los
productos de las marcas propiedad de 7he Coca-Cola Company. El nuevo grupo empre-
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sarial resultante presentaba algunas de las caracteristicas que pueden dar lugar, segtn la
jurisprudencia, a su caracterizacién como grupo laboral, pues supuso la unificacién de la
tesoreria, la imagen de marca (embotellado, etiquetado) y, entre otros, la contratacién ex-
terna unificada de algunos aspectos de la gestién de recursos humanos. El proceso de inte-
gracién implicé, asimismo, el cierre de una de las plantas sita en Fuenlabrada, que motivé
un expediente de regulacién de empleo (ERE), frente al cual se convocé una huelga cuyo
amplio seguimiento produjo la paralizacién de la actividad de la fibrica. En previsién de
que las existencias de la factoria en huelga fueran insuficientes para atender la demanda, se
hizo acopio de parte del stock de otras factorias del grupo que fue suministrado a la misma
mediante su transporte por camiones.

En efecto, dada la efectividad de la huelga, la produccién dejé de desarrollarse en la
fébrica de Fuenlabrada y el producto que ésta suministraba fue sustituido por el fabricado
en otras embotelladoras de CCIP que no abastecian nunca hasta entonces la zona centro.
Durante el periodo de consultas asociado al referido £RE se presentaron diversas denuncias
ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (/759), la cual inicié las actuaciones admi-
nistrativas oportunas, investigd los hechos y, considerdndolos contrarios al derecho funda-
mental de huelga y constitutivos de infraccién administrativa por tal causa, desembocaron
en el levantamiento de acta de infraccién por vulneracién del derecho de huelga durante la
tramitacién del periodo de consultas que habria de conducir al despido colectivo.

La STS de 20 de abril de 2015 (Rec. 354/2014) descartd que la medida de des-
pido colectivo, al estar programada y ser previa a la huelga, constituyese una reaccién
empresarial o represalia frente la huelga. Pero esta STS si que valora como lesién sobre
derecho de huelga la “que se produce a través de la indirecta modalidad de utilizacién del
trabajo de otros empleados para suplir la ausencia de produccién en la embotelladora en
huelga”. Considera, pues, asimilable a un esquirolaje interno que, ante el paro completo
de la embotelladora de Fuenlabrada (cuando cada una de las embotelladoras tenia asig-
nado su propio territorio de fabricacién, distribucién y ventas) que significaba que en
Madrid se produciria un desabastecimiento (un agotamiento de existencias previsto por
la propia empresa para el dia 20 de febrero), el grupo empresarial reaccionara surtiendo
de productos elaborados en otras plantas embotelladoras a la plataforma logistica del
grupo en Madrid (Ecoplataform S.L.) para su distribucién en esta Comunidad Auté-
noma, en plena huelga y durante el desarrollo del complejo periodo de negociacién del
despido colectivo. Se concluye, asi, que con esta conducta se intentd eliminar, minimizar
o paliar el efecto de la huelga, lo que constituye una vulneracién de ese derecho constitu-
cional que incidié de manera directa y frontal en el proceso de negociacién del despido
colectivo, hasta el punto de que la minimizacién o eliminacién de los efectos nocivos
que el desabastecimiento de productos habia de producir con ocasién de esa huelga pri-
v6 a su vez de cualquier eficacia o fuerza a la posicién que en la mesa pudieran tener los
representantes de los trabajadores durante el periodo de consultas del ERE.

Sin embargo, la sentencia ahora comentada cuenta con un interesante voto par-
ticular que formularon los Excmos. magistrados Sres. D. José Manuel Lépez Garcia de
la Serrana y D. José Luis Gilolmo Lépez. Junto con otras consideraciones de menor
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interés para el objeto de este andlisis, el voto particular destaca que la reorganizacién
comercial, la centralizacién de las ventas y la forma de distribucién ya estaba implantada
previamente y cada embotelladora servia a la plataforma logistica que decidia la empresa
matriz. No existia obligacién para la plataforma logistica Ecoplataform S.L. de comprar a
la embotelladora de Fuenlabrada, sino que, mds bien, el conflicto se originé por lo con-
trario, por estar implantdndose ya un plan de cierre de dicha factoria y la supresién de su
produccién por la de otras distintas. El voto particular concluye, asi, que en la creacién
jurisprudencial —que no legal— de lo que es esquirolaje se va mis lejos de lo que la norma
permite y el término indica. Si existe una sola organizacién productiva con varios centros
de trabajo (una tnica empresa, segin el articulo 1.1 ET), la direccién, al estar centrali-
zada la comercializacién, puede organizar el reparto de su produccién en la forma que
estime mds conveniente, sin que sea acogible el razonamiento de que Ecoplataform S.L.,
sociedad independiente, sélo podia servirse de la produccién de Fuenlabrada, pues es un
argumento voluntarista desprovisto del necesario apoyo fictico. Por ello, era licito que el
grupo almacenara en Ecoplataform S.L. productos producidos en diferentes embotella-
doras, dado que el almacenaje era una de las actividades de su filial, sin que con ello se
violara ningtn derecho fundamental’.

En mi opinién, cuando al grupo empresarial debamos dotarlo de un tratamiento
de empleador tnico (en el sentido del art. 1.1 ET) no se podrd sustituir la plantilla del
dmbito en huelga (en este caso, el centro de trabajo de Fuenlabrada) con nuevas contra-
taciones de trabajadores para dicho centro o el incremento de la fuerza de trabajo dispo-
nible en el mismo mediante la movilidad de trabajadores desde otros centros o aumentos
del tiempo de trabajo (arts. 6.5 RDLRT y 8.10 LISOS). Ahora bien, incluso como
en este caso ocurre, tratdndose de una huelga de centro de trabajo, la empresa (grupo
empresarial) podria tratar de desviar la produccién a otros centros distintos que tengan
capacidad productiva plena e independiente del centro en huelga e, incluso, acometer
la contratacién de trabajadores nuevos para la atencién de incremento de produccién
en los mismos. Esto, evidentemente, constituiria una conducta fraudulenta que trata-
ria de eludir la aplicacién de la prohibicién de esquirolaje que no habria de impedir la
aplicacién de las normas correspondientes, en el bien entendido que otorgando al grupo
empresarial el tratamiento de empleador tnico la utilizacién de trabajadores de otros
centros de trabajo (aun sin movilidad de los mismos) para hacerse cargo de la produccién
paralizada por los huelguistas equivale al esquirolaje interno que el art. 8.10 de la LISOS
comprende en su tipo legal.

7 El citado voto particular expresa, asi, literalmente: “La interpretacién que hace la mayoria lleva al ab-
surdo de imponer a la empresa unica el deber no sélo de no interferir en la huelga del personal de un centro
de trabajo, sino, también, el de asegurar el éxito total de la huelga: la aceptacién de las propuestas de los
huelguistas, o la paralizacién total de su actividad, para que a ella no se le impute una conducta ilicita porque
el 90 por 100 de su plantilla siga trabajando y cubriendo la mayoria de las necesidades del mercado”. “En
nuestra opinién en una empresa de este tipo con muchas factorias, el esquirolaje se produciria, si se aumen-
tara la produccién de las factorias que no estdn en huelga acudiendo a nuevas contrataciones o prolongado la
jornada laboral del personal que no secunda la huelga, pero no cuando se redistribuyen los stocks existentes”.
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Sin embargo, como recuerda el voto particular, —contrariamente al criterio mayo-
ritario de esta sentencia— nada de esto sucedié en el caso Coca Cola lberian Partners, pues
no consta que se incrementara la produccién en otros centros, sino que, simplemente, el
stock ya existente se redistribuy6 y comercializé de la forma que la empresa estimé mds
conveniente.

4.2. La STS] (Comunidad Valenciana) de 12 diciembre de 2017 (Rec. 618/2017)

La sentencia que ahora es objeto de comentario viene referida también a otra empresa
afectada por una huelga perteneciente al Grupo empresarial Coca Cola Iberian Partners
que recurrid al trabajo desarrollado en otras empresas del grupo para suplir la ausencia de
produccién de los trabajadores en huelga durante la negociacién de un despido colecti-
vo, lo cual se consideré que tuvo una incidencia directa en la negociacién del periodo de
consultas. Dicha conducta fue sancionada por considerarse constitutiva de infraccién ad-
ministrativa muy grave y la sentencia recurrida, desestimando la demanda interpuesta por
la Compania Levantina de Bebidas Gaseosas, S.A. (COLEBEGA), confirmd la sancién que
le habia sido impuesta como consecuencia del acta de infraccién extendida por la ITSS,
en materia de relaciones laborales, por importe de 72.000€, al entenderse que los hechos
infringfan los art 6.5 del RDLRT, en relacién con el art. 28.2 CE y el art. 4.1.¢) ET®.

La recurrente argumentd que no se puede exigir a ninguna empresa que anticipe
un nuevo criterio doctrinal y jurisprudencial sobre el esquirolaje interno en el ejercicio
del derecho de huelga, que no hubo sustitucién fisica de trabajadores en COLEBEGA,
como tampoco hubo alteracién de los procedimientos de trabajo en las empresas del
grupo, si bien se admitié que se suministré producto de otras embotelladoras.

Obviamente, la sentencia de suplicacién ahora comentada se remite a la previa
STS de 20 de abril de 2015 (Rec. 354/2014), considerando 16gico aplicar ahora al cen-
tro de Alicante la misma solucién que el Tribunal Supremo consideré procedente para
el centro de trabajo de Fuenlabrada, dado que el proceder de la empresa fue muy seme-
jante. Pero, en el caso de esta sentencia, se estimé adicionalmente la concurrencia de
esquirolaje interno en sentido estricto al constar como hechos probados que durante los
dias de huelga la direccién de la empresa ordené que los promozores realizaran el trabajo
de los preventivistas en huelga. Segun la sentencia, el trabajo de estos tltimos consiste,
fundamentalmente, en visitar a los clientes de la zona que tienen asignada. De tal manera
que se recogieron los terminales y los méviles de los preventivistas en huelga para que
pudieran ser utilizados por los promotores cuya tarea consiste en supervisar y controlar
la politica comercial en su zona. El TS] de la Comunidad Valenciana fundamenté su
decisién respecto a esta segunda conducta en la jurisprudencia sobre el esquirolaje en

sentido estricto contenida en la STC 33/2011, de 28 marzo y en las SSTS de 8 de junio

8 Repdrese en que ninguno de estos tres preceptos tiene carcter sancionador especificamente y que no
existe referencia a la LISOS que es la norma que habria de fundamentar la imposicién de sanciones.
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de 2011 (Rec. 144/2010), 5 de diciembre de 2012 (Rec. 265/2011) y 11 de febrero de
2015 (Rec. 95/2014), entre otras. De este modo, la sentencia desarticulé el argumento
de la recurrente sobre la imprevisibilidad de las nuevas doctrinas sobre esquirolaje inter-
no, aludiendo expresamente a las fechas de las sentencias citadas y concluyendo que la
doctrina del esquirolaje interno ni era nueva en el ano 2014 (afio de los hechos sancio-
nados) ni supuso ningtin cambio doctrinal o jurisprudencial.

No obstante, en mi opinién, si bien esta tltima afirmacién es vilida para la susti-
tucién interna de los preventivistas en huelga por los promotores (esquirolaje en sentido
estricto), no lo es tanto respecto de la asimilacién a estos supuestos —y la consiguiente
consideracién como esquirolaje— del recurso a la produccién de otras empresas del mis-
mo grupo empresarial durante la huelga.

Pues, en efecto, aunque de acuerdo con el planteamiento general que he realizado
en este estudio, me parece correcta la asimilacién al supuesto contemplado en el art. 8.10
LISOS, cuando por aplicacién de la doctrina jurisprudencial sobre esta materia proceda
la consideracién del grupo como un empleador laboral tnico, lo cierto es que en los ca-
sos ahora analizados la sentencias en cuestién no especifican que la operatividad de dicho
precepto sancionador deriva, simple y directamente, de dicho tratamiento de empleador
Gnico en el sentido del art. 1.1 ET (excluyendo los grupos de empresas o empresas vin-
culadas en que dicho tratamiento no proceda).

Pero, sobre todo, tampoco concurrié en ellos sustitucién fisica de trabajadores,
sino que se asimilé a ella al recurso a la produccién por otros centros de trabajo (e, in-
cluso esto parece discutible pues —como ya se anticipé— parece que més bien se produjo
una redistribucién del stock de productos ya fabricados). Como ya ha sido explicado més
arriba, a mi parecer, es adecuado considerar fraudulento el encargo en favor de otro cen-
tro de trabajo del mismo grupo empresarial-empleador Gnico, en la medida que, aunque
no sean movilizados los trabajadores de otros centros de trabajo, el resultado es el mismo
si se aumenta la produccién de dichos centros incrementando el tiempo de trabajo de sus
trabajadores o se pretende la contratacién de nuevos efectivos para los mismos so pretex-
to de que, tratdindose de una empresa formalmente distinta a la afectada por la huelga,
no estaria sujeta a la prohibicién del art. 6.5 RDLRT.

Sin embargo, aun siendo, en mi opinidn, el descrito el planteamiento correcto
y la solucién propuesta la mds adecuada, lo cierto es que debo otorgar la razén en este
aspecto a la recurrente, pues la verdad es que, a dia de hoy, esta extensién (o especifica-
cidén) no se contempla expresamente en dicho precepto sancionador (art. 8.10 LISOS)
y no fue abordada por la jurisprudencia del TS (en lo que a desviaciones de produccién
intragrupo se refiere) hasta la sentencia de 20 de abril de 2015 (Rec. 354/2014) antes
comentada. Con posterioridad, pues, a los hechos enjuiciados.

En efecto, siendo asi, —como argument6 la recurrente— no se puede exigir a ningu-
na empresa —o ciudadano— que anticipe un nuevo criterio doctrinal y jurisprudencial so-
bre el esquirolaje interno en el ejercicio del derecho de huelga. A lo cual yo anadiria que
los principios de legalidad, tipicidad y seguridad juridica implican que, precisamente,
no sean las sentencias —sino las leyes previamente publicadas— las que innoven sobre los
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tipos juridicos sancionadores. En este sentido, debe exigirse al legislador un esfuerzo de
actualizacién de los preceptos sancionadores y de delimitacién precisa de los supuestos
constitutivos de infraccidon para dar cabida a las nuevas realidades concretas que se con-
sideren sancionables en cada momento, evitando interpretaciones y aplicaciones extensi-
vas forzadas de los preceptos vigentes que no pueden admitirse por virtud del principio
de prohibicién de la analogia legis respecto de las normas sancionadoras. En esta tesitura
es cuando mds se evidencian las carencias de la obsoleta regulacién legal vigente sobre la
huelga, cuya actualizacién y acomodacién al mandato del constituyente acumula ya mds
de 45 afos de retraso.

4.3. La sentencia del Juzgado de lo Social N.° 1 de Toledo, de 4 de octubre de 2021 (Senten-
cia 515/2021)

Mds recientemente, cabe destacar el supuesto de hecho de esta sentencia de instancia
que, ademds de por su relativa actualidad, resulta muy sugestiva porque ofrece maltiples
elementos de interés juridico con aptitud para poner en prictica gran parte de los crite-
rios desarrollados en los capitulos anteriores.

Acontecié aqui que la ITSS concluyé que la conducta de Airbus Operations, S.L.
(empresa principal o comitente) de suspender la contrata con la empresa contratista en
huelga ISS Facility Services, S.A. (ISS) y contratar con tres empresas (Duralcor, S.L., De la
Fuente International Movers, S.L. y Aerondutica Gestion, S.L.) los trabajos que se tendrian
que haber desarrollado por 78S si no se hubiera producido la falta de prestacién de sus
servicios por el hecho de ser secundada la huelga por la totalidad de sus trabajadores,
constitufa infraccién del art. 28.2 CE, en relacién con art. 4.1.¢) ET y art. 6.5 RDL
17/1977 de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo. Considerando, asimismo, que dicha
conducta era subsumible en el supuesto de hecho tipificado como infraccién muy grave
en el art. 8.10 LISOS y atendiendo a la intencionalidad en la conducta de la empresa
titular del centro de trabajo y al ndmero de trabajadores afectados (55) se gradué en el
grado medio proponiendo sancién en cuantia de 25.001 €, si bien, tras el correspon-
diente recurso de alzada, se dicté resolucién estimdndolo parcialmente en lo relativo a la
aplicacién de los criterios de graduacién y rebajando la sancién al importe de 6.251 €.

La sentencia comentada, en sus fundamentos juridicos, describe cémo por parte
de la Administracién demandada se fundamenté la imposicién de la sancién a la empre-
sa Airbus Operations S.L. (la empresa principal o comitente que suspende la contrata con
la contratista cuyos trabajadores son los que estdn en huelga) en una pretendida vulne-
racién, con dichos actos, del derecho de huelga de tales trabajadores, en tanto que, con
posterioridad a la suspensién de la contrata, procedié a recontratar los trabajos afectados
por la huelga con otras tres empresas vinculadas a Aérbus, (...) “sefalando la ITSS que
tales hechos constituyen la infraccién tipificada en el art. 8.10 LISOS, siendo indiferente
que no se trate de la empresa empleadora, tratdndose de la sustitucién interna de una
contrata que debe tener el mismo tratamiento que el esquirolaje interno”.
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Creo que el contenido del texto entrecomillado, extraido de la sentencia en su litera-
lidad, merece detenerse para analizarlo con atencién. Si bien —como veremos después— exis-
te jurisprudencia que podria llegar a fundamentar, en su caso, la vulneracién del derecho
de huelga de estos trabajadores (que no el esquirolaje) por la comitente (particularmente, la
denominada doctrina Samoa), lo cierto es que afirmar —pese a que, como veremos, quedé
acreditado que no estdbamos ante un grupo empresarial, ni siquiera sin tratamiento de em-
pleador tnico, sino que lo tinico que se pretendié fue derivar de la existencia de contratas
de otro tipo con las nuevas contratistas la existencia de vinculaciones con la comitente— que
constituye una sustitucién interna asimilable al esquirolaje inzerno el recurso por la comi-
tente a otras contratistas para suplir los déficits de actividad de la contratista en huelga,
cuando esta (y sus trabajadores en huelga) constituyen una empresa diferente y las nuevas
contratistas ninguna relacién guardan tampoco la contratista anterior, resulta cuanto me-
nos exorbitado, si no descabellado. Tildar como sustitucién interna digna del tratamiento
propio del esquirolaje interno a una situacién en la que no nos encontramos ante una
sustitucién de los huelguistas (incluso contemplando también el desvio de la produccién)
dentro de la misma empresa o grupo empresarial conduce, por si mismo, al absurdo y evi-
dencia el voluntarismo de pretender forzar la aplicacién del art. 8.10 LISOS a sabiendas
de que este tipo de esquirolaje (el interno) es el Gnico al que se refiere expresamente dicho
precepto como susceptible de sancién. Pues, aunque a mi juicio, en este caso no concurre
ningtn tipo de esquirolaje, de ser algo relacionado con el mismo, necesariamente habria de
ser externo, dado que en el interior de la empresa afectada por la huelga no se hace absolu-
tamente nada mds que padecerla y soportar sus consecuencias negativas sobre el negocio de
la misma, al ver c6mo se suspende su contrata por la empresa cliente.

A continuacién, la sentencia procede a desarrollar los fundamentos de Derecho
de su decisién cuyo objetivo explicito, tal y como se expresa literalmente en ella, habla
ya, por si mismo, de lo desacertado del planteamiento mismo: “Siendo estas las indis-
cutidas circunstancias del caso, se trata de establecer si se ha producido vulneracién del
derecho de huelga a raiz de la actuacién empresarial descrita. Concretamente si la em-
presa sancionada llevé a cabo accién u omisién que promoviese el esquirolaje interno,
sustituyendo sin habilitacién y de forma ilicita a los trabajadores en huelga por terceros
trabajadores de tercera empresa ya contratada, en intolerable movilidad funcional”. Pa-
rece, pues, que llega a admitirse en este planteamiento la posibilidad de que no sélo sea
sancionable la comisién del esquirolaje mismo (que ya por si mismo tiene sus dificulta-
des con base en la diccién literal del art. 8.10 LISOS para estos supuestos en el dmbito de
las contratas) sino que, incluso mds alld de ello, se acepta como posibilidad sancionable
con base al mismo su mera promocién. En efecto, da la sensacién de que, al estar latente
la dificultad de imputar la sustitucién “sin habilitacién y de forma ilicita” de los trabaja-
dores en huelga, asi como el ejercicio de una “intolerable movilidad funcional” a quien
no es empleador de los mismos, sino un tercero, parece sugerirse que el fundamento de
la sancién podria encontrarse en que “promoviese” el esquirolaje (;interno?), cuando en
la tipificacién operada por el precepto sancionador, evidentemente, no hay referencia
alguna, ni distalmente, a tales actitudes de promocién del esquirolaje.
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En cuanto a la consideracién del esquirolaje como interno, parece que el dnico
atisbo de explicacién puede tratar de encontrarse en que pese a concretarse la presunta
sustitucién a través “zerceros trabajadores de tercera empresa” distinta de la contratista
en huelga y de la propia comitente, tales trabajadores supuestamente sustitutos estaban
vinculados a una empresa “ya contratada” por la comitente para otras tareas. Entonces,
sel mero hecho de que una contratista mantenga ya una contrata con una empresa co-
mitente convierte a aquélla en parte de ésta y a ésta en empleadora de los trabajadores de
aquélla? Pero, ademds, ;constituye esquirolaje interno —como si de una misma empresa
se tratase— formalizar una nueva contrata con la misma, cuando son los trabajadores de
otra contratista distinta los que estdn en huelga? Sinceramente, creo que un salto en el
razonamiento légico-juridico de tal envergadura, sin mayores explicaciones o un hilo
argumental adicional, es demasiado aventurado si no se fundamenta en la existencia de
un grupo empresarial que haya de ser considerado como empleador tnico en el sentido
del art. 1.1 ET y en el que haya participacidn, directa o indirecta, de la propia empresa
contratista en huelga que pertenezca a dicho grupo empresarial en el encargo a otras
empresas del mismo grupo durante la misma.

Por lo demds, entrando ya en la fundamentacién juridica que sustenta el fallo deses-
timatorio de la demanda interpuesta por la mercantil sancionada y la consiguiente confir-
macién de las resoluciones sancionadoras impugnadas, la sentencia procede a reproducir
la practica totalidad de la doctrina del TC y del TS sobre esquirolaje (no sélo interno). No
termino de entender —aunque, lamentablemente, se haya convertido en costumbre— la
necesidad de estas reproducciones cronoldgicas, extensas y cuasi literales de la jurispru-
dencia precedente, pero en este caso, a mi modo de ver, todavia estd, si cabe, mds fuera
de lugar. En primer lugar, porque carece de sentido —si lo que se pretende es dilucidar un
asunto que, por el propio juzgador, se considera relacionado con el esquirolaje interno—
referirse a sentencias que vienen relacionadas con otros tipos de esquirolaje distinto, pero,
adicionalmente, incluso respecto del interno, porque de lo que se trataba en este supuesto
no era determinar o justificar la existencia misma de la nocién de esquirolaje interno, ni
si quiera su dificultosa concurrencia o imputabilidad en estos casos en que media la inter-
vencién de una tercera empresa comitente en los hechos, sino de fundamentar en el art.
8.10 de la LISOS (u otro precepto sancionador) la pertinencia de la sancién impuesta por
unos hechos que no aparecen tipificados especificamente en tal norma.

En este caso, en mi opinioén, se acumulan diversas circunstancias de gran trascen-
dencia con relacién a la materia objeto de este estudio:

a) En primer lugar, se imputa a un tercero (a la empresa principal o comitente
Airbus Operations S.L.) la lesién del derecho de huelga de unos trabajadores
(los de la contratista I5S) que no estdn contratados directamente a su servicio.
Como ya se ha comentado mds arriba, el principio de responsabilidad e im-
putabilidad de las sanciones implica que nadie deba ser sancionado por actos
ajenos. Dificilmente, se puede considerar que el comitente comete esquirolaje
de unos trabajadores que no estdn a su servicio. En este sentido, la empresa de-
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mandante alegé la vulneracién de los principios de tipicidad y culpabilidad en
tanto que la empresa sancionada no tiene una relacién de cardcter laboral con
los trabajadores en huelga, no siendo la empleadora de los mismos, ni siendo
en su empresa donde la huelga habia sido convocada.

Cuestién distinta es que lo que se impute a la comitente no sea el esquirola-
je en sentido estricto sino la vulneracién indirecta, minando su efectividad,
del derecho de huelga de los trabajadores de la contratista, que es lo que las
sentencias del llamado caso Samoa (SSTC 75/2010 y 76/2010, de 19 de
octubre, asi como la serie de sentencias de 98/2010 a 112/2010, de 16 de
noviembre) de una forma un tanto enrevesada y forzada traté de establecer.
Pero la doctrina Samoa, realmente, no tratd sobre esquirolaje directamente,
ni de sancionar a la comitente sino de repercutir en la empleadora contratista
las consecuencias de los actos de comitente. Estas SSTC —en contra de lo que
pudiera intuirse de antemano— no es ya que se planteasen la admisibilidad de
que pueda apreciarse corresponsabilidad por vulneracién de derechos fun-
damentales de los trabajadores (indirecta de la empresa principal motivada
por su decisién de rescindir la contrata y directa por la decisién empresarial
de extincién de sus contratos de trabajo adoptada por la empresa para la que
prestan servicios), sin que para ello sea obstdculo el hecho de que ningin
vinculo contractual ligue a dicha empresa principal con los trabajadores des-
pedidos, sino que, yendo mds alld de ello, articularon un complicado meca-
nismo para hacer responsable indirecto a la contratista (que es quien despidié
a sus propios trabajadores) de una lesién directa del derecho de huelga de los
trabajadores de aquélla que se entendié imputable a la empresa comitente al
rescindir la contrata. Para ello, el TC se apoy6 en una interpretacién extensiva
de las normas legales vigentes, superando el juicio sobre su constitucionalidad
que le compete. En definitiva, se considerd extensible la misma ratio subya-
cente en el régimen juridico previsto legalmente en los arts. 42 ET, 168 LGSS
y 24 LPRL para la proteccién de los derechos e intereses de los trabajadores
de las empresas contratistas que se vean afectados por las decisiones y actua-
ciones cuya responsabilidad no corresponda a su empresario directo sino al
empresario al empresario principal.

En la sentencia ahora analizada se reconoce expresamente que ninguna de las
empresas implicadas forma parte de un grupo empresarial comun. Pero, ello no
obstante, como fundamento final de su decisién se acude a las SSTS de 3 de
octubre de 2018 (Rec. 1147/2017, Grupo Vocento, y Rec. 3365/2016, Grupo
Zeta) que, como su predecesora de 11 de febrero de 2015 (Rec. 95/2014, Gru-
po Prisa), se referfan a recontrataciones realizadas por la comitente pertenecien-
te al mismo grupo que sus contratistas habituales en huelga en favor de nue-
vas contratistas ajenas al mismo. Sin embargo, en el supuesto examinado por
estas SSTS de 3 de octubre de 2018 (Rec. 1147/2017, Grupo Vocento, y Rec.
3365/2016, Grupo Zeta), en que se fundamenta la decisién final de la sentencia
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ahora estudiada, tuvo lugar “un desvio del auxilio productivo habitualmente
prestado por empresa del mismo grupo” pero aunque, en tal grupo —a diferen-
cia de la sentencia del caso PRISA— se reconocié expresamente que no estin
presentes los elementos adicionales a las relaciones societarias y mercantiles que
permiten la comunicacién de responsabilidades, se atribuyé al fenémeno de
descentralizacién productiva (que produce cierta fragmentacién de la actividad
empresarial e impone una actuacién coordinada que puede repercutir sobre
algunos derechos de los trabajadores de cualquiera de las empresas del grupo)
la consecuencia de que, aunque no haya comunicacién de responsabilidades, si
existe una obligacién conjunta de respeto de los derechos de los trabajadores,
singularmente de los colectivos.

A mi juicio, si no estamos ante un Grupo empresarial que presente las caracte-
risticas especiales que permitan su consideracién como grupo laboral o emplea-
dor Unico, estos argumentos adolecen de demasiada vaguedad e inconcrecién
como para fundamentar las importantes consecuencias que se les pretende aso-
ciar. Pero con independencia de mi disconformidad general con esta doctrina
del TS, la aplicacién que de ella se pretende en la sentencia que es aqui objeto
de anilisis, a mi juicio, es de todo punto desacertada, pues en ella trata de re-
sidenciarse la existencia de vinculaciones especiales y la caracterizacién como
empresas controladas de las contratistas por la empresa principal por el mero de
hecho de que esta tltima esté facultada para decidir la suspensién de la contrata
con la empresa en huelga y para encargarles las tareas a otras contratistas con las
que ya mantenia otras contratas para otras tareas, en el seno de una estructura
organizativa descentralizada.

Se dice asi que “(...) la subcontrata ISS Facility a la que pertenecian los traba-
jadores en huelga como los otras tres subcontratas cuyos trabajadores fueron
utilizados para realizar los servicios que se habian dejado de prestar por los
huelguistas, aunque no conforman un grupo de empresas, actdan coordina-
damente bajo la direccién de una empresa principal, Airbus Operations, S.L.
en unos términos que demuestran una vinculacién especial, como lo demues-
tran las comunicaciones que la principal dirige a las subcontratas en las fechas
coetdneas con el ejercicio del derecho a la huelga, imponiendo por un lado la
suspensién de la contrata cuyos trabajadores estaban en huelga y a las demds
unos trabajos o pedidos extraordinarios fueran del dmbito de sus contratas
(...)". “Con ello se demuestra, siquiera indiciariamente, una situacién de
hegemonia de hecho sobre las empresas contratistas que nos aleja del marco
habitual de libre competencia, propiciando una sumisién de las contratistas
a la principal adn cuando les impone actuar fuera del ejercicio regular de los
términos de las contratas. Un indicio reforzado si tomamos en consideracién
que la actividad de la empresa contratista directamente afectada por la huelga
estd integrada en el ciclo productivo de la empresa principal, sin la cual este
ciclo no podria funcionar”.
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De ser asi, el mero ejercicio de la libertad de contratacién mercantil empre-
sarial (derivada de la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE) que
permite a una empresa tanto suspender o resolver, conforme a lo pactado y a
las reglas generales del Derecho civil por incumplimiento de contratos, como
realizar nuevas contratas mercantiles licita y libremente (o modificar el obje-
to de las preexistentes), por el mero hecho de tener lugar en el seno de una
estructura productiva externalizada, pasarfa a convertirse, automdticamente,
en una actuacién que se “impone” (término introducido sin justificaciones
adicionales por la sentencia comentada’) sobre sus contratistas que, por ello,
se considerarian como empresas controladas. Y, aun cuando lo anterior se re-
conozca que, a lo sumo, puede constituir un mero indicio —que no prueba— de
la hegemonia de la principal sobre las contratistas implicadas, este indicio seria
suficiente —parece ser— no sélo para considerar la existencia entre las empresas
implicadas de vinculaciones especiales a los efectos de la vulneracién del dere-
cho de huelga que se resolvia también en las SSTS invocadas de 3 de octubre
de 2018 (Rec. 1147/2017, Grupo Vocento, y Rec. 3365/2016, Grupo Zeta),
sino, incluso, para merecer una especie de tratamiento de empresa tinica (aun
—como en este caso ocurre— sin estar en presencia siquiera de un grupo empre-
sarial) sobre el que fundamentar la aplicacién la figura del esquirolaje interno
que se sanciona en el art. 8.10 de la LISOS. Debiendo advertirse, ademds, por
cierto, que de la aplicacién de este precepto sancionador, que es sobre cuya
adecuacion juridica debia resolver la sentencia, sin embargo, no se encuentra
referencia expresa en ninguna en las argumentaciones finales que parecen fun-
damentar el sentido del fallo.

Como ya he referido antes, cada vez mds se echa en falta en los razonamientos
juridicos de las sentencias un mayor esfuerzo argumentativo con relacién a
la ratio dedicendi que anude adecuadamente a los fundamentos de Derecho
(preceptos normativos a aplicar) las consecuencias juridicas que determinan el
sentido del fallo, en lugar de amplias reproducciones de los pronunciamientos
judiciales precedentes, en muchos casos muy dispares en fundamentos ficticos
y contenido de la pretensién, que por la mera razén de su enorme extensién
no justifican en mayor medida decisiones que sélo pueden quedar fundamen-
tadas suficientemente en la aplicacién de las normas correspondientes, en las
pruebas pertinentes y en el razonamiento légico-juridico aplicable al supuesto
de hecho concreto de cada caso a enjuiciar.

A mi modo de ver, —como ya fue desarrollado mds arriba— si no existe trata-
miento de empleador Gnico (en caso de grupos de empresas que retinan las
caracteristicas exigidas), no es posible considerar que el recurso al trabajo de los

? A fin de cuentas, como argumenté la demandante, la suspensién del contrato mercantil con 5§ de-
1ivé de las propias cldusulas contractuales que permitian tal suspensién en caso de retraso justificado, y la
contratacién con terceras empresas en caso de huelga estd admitida por la jurisprudencia y depende de estas
contratistas el modo de gestionar sus servicios sin injerencia alguna por parte de la comitente.
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trabajadores de otras contratistas es equivalente a la sustitucién de los huelguis-
tas por trabajadores de otros centros de trabajo de la empresa a que se refiere el
art. 8.10 de la LISOS. Y, si de lo que se trata es de dilucidar la licitud de una
actuacién administrativa sancionadora, es este tipo de enjuiciamiento (verificar
la existencia de una norma sancionadora que la justifique) el que procede por
virtud del principio de tipicidad, sin entrar en justificaciones exorbitantes re-
feridas mds a eventuales vulneraciones del derecho de huelga relacionadas, in
extenso, con la posible anulacién o minoracién de la efectividad' de la misma
que con la regularidad de la sancién administrativa impuesta.

Pero es que, incluso si nos adentramos en este otro tipo de consideraciones,
no hay que obviar que en las propias SSTS de 3 de octubre de 2018 (Rec.
1147/2017, Grupo Vocento, y Rec. 3365/2016, Grupo Zeta) aducidas por la
sentencia aqui analizada, el TS reconoce expresamente que la regla general para
este tipo de supuestos debe ser entender que las relaciones interempresariales
se limitan a un aspecto estrictamente mercantil y cuando no exista especial
vinculacién, ni otro tipo de circunstancia que obligue a la empresa principal o
comitente, no puede entenderse como una vulneracién de derecho de huelga
si recontrata con otros la produccién o la prestacién de los bienes o servicios
que ya tenia contratadas con la contratista que sufre la huelga. En este mismo
sentido, cabria mencionar la STS de 16 de noviembre de 2016 (Rec. 59/2016,
Altrad Rodisola) —a la que no se presté atencién en la sentencia comentada— en
la que el TS entendié que la decisién de una empresa cliente (empresario prin-
cipal o comitente de la contratista en huelga Altrad) de recontratar con otras
contratistas el servicio no prestado por ésta por causa de la huelga no vulnera
el derecho de huelga de los trabajadores de Alzrad.

Por dltimo, llama la atencién la tendencia general —no sélo en este caso— por
parte de la ITSS en sus actas de infraccién, asi como en las correspondien-
tes resoluciones administrativas sancionadoras de la autoridad laboral com-
petente, ante las carencias generales de la regulacién del art. 8.10 LISOS vy,
en particular, su insuficiencia para abarcar estos otros supuestos relacionados
con el recurso a contratas, a recurrir como fundamento de sus sanciones a la
constatacién de la vulneracién del art. 28.2 CE, del art. 4.1. e) ET (derecho a
la huelga entre los derechos bésicos de los trabajadores) y del art. 6.5 del RDL-
RT. Obviamente, no puede desconocerse que, incluso en el caso de que tales
conductas pudieran subsumirse como incumplimiento de los mandatos de es-
tos preceptos (lo cual —como ya ha sido desarrollado— tampoco en este caso de
las contratas se deriva directamente del tenor de estas normas), si no se trata de
normas sancionadoras, tales incumplimientos podran tener otras consecuen-
cias juridicas (indemnizaciones por lesién del derecho de huelga, nulidad de

1% Con relacién a la diferenciacién entre eficacia y efectividad de la huelga, véase Escribano Gutiérrez,

2017, pp. 196-198.
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eventuales despidos, etc.) pero, si no se han tipificado y calificado previamente
por el legislador (principio de legalidad y tipicidad) como infracciones admi-
nistrativas especificas, acompanando la fijacién de los criterios concretos para
determinar la sancién asociada y su graduacién, la autoridad laboral no puede
fundamentar su actividad sancionadora, sin mds, en la pretendida vulneracién
del derecho de huelga con base en preceptos tan genéricos como el art. 28.2
CE, el art. 4.1. e) ET o similares.

Desafortunadamente, nuestra —ya no tan corta— historia democrética da la
impresién que no ha sido suficiente para que los principios constitucionales
que limitan las actuaciones de los poderes pablicos en garantia de los de-
rechos de los ciudadanos estudiados en este trabajo (amén de otros menos
directamente relacionados con esta materia pero igualmente relevantes) se
hayan aprehendido o asimilado profundamente en el seno de nuestras ins-
tituciones publicas, manteniéndose cierta tendencia al cumplimiento prio-
ritario de los objetivos fijados para los organismos correspondientes, bajo
criterios de justicia material y/o con simple 4nimo recaudatorio, en muchos
casos, posiblemente, prescindiéndose del fundamento juridico formal ade-
cuado (y necesario), con el consiguiente riesgo de arbitrariedad y abuso de
derecho (o de poder, mds bien en estos casos), que seria inaceptable en el
marco de un Estado de Derecho.

Si bien lo cierto es que, en los casos aqui analizados, no es posible afirmar
rotundamente ni atribuir a la presencia de este 4nimo o finalidades espu-
rias como fundamento de la falta de rigor juridico en el tratamiento de
estas situaciones, puesto que la causa principal muy probablemente sea la
indolencia del legislador para acometer una regulacién del fenémeno huel-
guistico completa, moderna y formalmente ajustada a la CE. De modo que,
mientras no se disponga de este tipo de normativa, lo justo es reconocer que
no podrd determinarse certeramente si este recurso a preceptos no sancio-
nadores (a la extensién analégica del contenido de los sancionadores) por
parte de la autoridad laboral (y sus confirmaciones por el poder judicial) es
la causa o la consecuencia.

4.4. La STS] (Comunidad Valenciana) de 23 de mayo de 2023 (Rec. 330/2023)

Al hilo de las tltimas reflexiones realizadas al finalizar el subapartado anterior sobre la
falta de rigurosidad juridica en este tipo de actuaciones administrativas sancionadoras (y,
en determinados casos, en las subsiguientes en sede judicial), resulta muy oportuna esta
reciente sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana de 23 de mayo de 2023. Pues,
en ella, se resuelve sobre un supuesto esquirolaje estimado por la sentencia de instancia
sin que, pese a derivarse de hechos reflejados en acta de la I'TSS, la empresa en cuestién
hubiera sido sancionada por virtud de la misma, y pese a que, adicionalmente, por la
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STS]J termina por establecerse que, ni en el acta de la ITSS, ni en los hechos probados de
la sentencia impugnada, consta un solo caso de sustitucién de un trabajador huelguista
(que debe ser de la propia empresa'') por una empresa externa o un auténomo.

De esta sentencia de suplicacién se deriva que lo inico que parecia desprenderse
del acta es que la empresa demandada Transportes Alonso Salcedo S.A. (TAS) siguid sub-
contratando viajes durante la huelga (que no fue por jornadas completas, sino que con-
sisti6 en paros parciales de unas horas durante dos dias a la semana), pero no con nuevos
auténomos o empresas externas que no colaborasen con ella de forma habitual antes de la
huelga, sino que, simplemente, siguié contratando en un “promedio similar”.

Esta STSJ acepta las argumentaciones de la empresa al entender que esto, por
si solo, no implica que realizase actos de esquirolaje, pues no quedé acreditado que los
huelguistas fueran sustituidos por otros trabajadores, ni extrafios a la empresa ni de su
propia plantilla. Y, por ello, no se demostré que el derecho fundamental de huelga se
vulnerase, porque este derecho garantiza que los huelguistas puedan realizar los paros
sin ser sancionados por ello (lo que asi fue), pero “no asegura su éxito, ni en el logro de
los objetivos pretendidos, ni en el de conseguir el cese total de la actividad empresarial”
(STS de 4 de julio de 2000, Rec. 75/2000).

En linea con esto altimo, se puso de relieve la peticién de la empresa apoyando
una ponderacién del contenido y los limites de dos derechos constitucionales en pre-
sencia, como son el derecho fundamental de huelga, consagrado en el articulo 28.2 CE,
pero también el de libertad de empresa, que se reconoce en el articulo 38 del mismo tex-
to legal, y que se consideré vulnerado por el fallo de la sentencia impugnada al pretender
que, fuera de los dias de paros, la empresa 74 no pudiera seguir con su actividad normal
y ordinaria, incluso incrementarla, si asi se lo pedian sus clientes y tenia capacidad pro-
ductiva para hacerlo, lo que inclufa, no solo la realizacién de transportes con su propio
personal, sino también con las empresas externas y trabajadores auténomos habituales
con los que venia colaborando desde hace anos.

4.5. Otras sentencias de interés tangencial

4.5.1. La STS] Andalucia (Contencioso-administrativo) de 29 de febrero de 2000 (Rec.
2762/1997)

En este supuesto, el TS]J estima el recurso interpuesto y anula la resolucién impugnada
por ser contraria a Derecho, recordando —en coherencia con los criterios defendidos en
este trabajo— la importancia que, en el orden administrativo sancionador, presenta el

" Por otro lado, llama poderosamente la atencién que la sentencia se refiera con tal contundencia a la ne-
cesidad de que la sustitucién afecte a trabajadores de la propia empresa, cuando —como hemos comprobado
en diversos pronunciamientos judiciales anteriores estudiados— ni siquiera este dato parece ya importar de-
masiado, puesto que, a través de distintas posibilidades, sin demasiados ambages, se imputa responsabilidad
en cuanto al esquirolaje a terceras empresas que no son las empleadoras de los huelguistas.
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principio de tipicidad, de modo que, como puso de relieve la STC 127/1990, la des-
cripcién del hecho o conductas constitutivas de infracciones administrativas debe ser lo
suficientemente precisa como para que quede asegurada la funcién de garantia del tipo,
esto es, de ellos se debe de desprender con la méxima claridad posible cudl es la conducta
prohibida (STC 159/1986).

Asimismo, la sentencia contiene una referencia al principio de culpabilidad —tam-
bién abordado en este estudio— como otro elemento esencial del Derecho administrativo
sancionador, que ha de considerarse como elemento estructural bésico de la infraccién
administrativa. No puede, pues, existir reproche sancionador sin un previo reproche
de culpabilidad, al estar desterrada la responsabilidad objetiva del «ius puniendi» esta-
tal, sin que el Derecho administrativo sancionador sea mds que una manifestacién de
aquél. No bastaria, pues, con la constatacién de que el dia de la huelga fueron o estaban
contratados un importante nimero de trabajadores, sino que hubiera resultado preciso
acreditar que dichas contrataciones se hicieron con el propésito buscado de sustituir a
los trabajadores en huelga; lo que —segun la sentencia— de modo alguno se desprende de
la conducta empresarial, lo que en todo caso hace surgir la duda que dado el dmbito en
el que nos movemos (sancionador) ha de resolverse a favor del imputado.

El valor de esta sentencia a efectos del presente estudio, si bien sélo estd margi-
nalmente relacionada con el objeto del mismo pues no se refiere a contratacién mer-
cantil con otras empresas durante la huelga, reside en la importancia de clarificar que
el esquirolaje como tal no sélo se define por las caracteristicas del procedimiento de
sustituciéon empleado (externo, interno, etc.) sino que, resulta fundamental —y con-
dicién sine qua non— la verificacién de la finalidad o propésito de sustitucién de los
trabajadores huelguistas quedando fuera de la nocién esquirolaje y, por tanto, del tipo
juridico sancionable aquellas otras manifestaciones que no compartan estas finalidades
de sustitucién.

En un sentido parecido, la doctrina (Garcia-Perrote Escartin, 2005, p. 37; Garcia
Murcia, 2014, p. 109) ha acudido a la STC 66/2002, la cual admite la contratacién de
ocho nuevos trabajadores durante la huelga, estableciendo una doctrina favorable a la
continuidad de la gestién empresarial durante la misma, que incluirfa la contratacién
de estos nuevos trabajadores, si se acredita que obedece a causas extrafas al ejercicio del
derecho fundamental, como medida objetivamente necesaria para la buena marcha de la
empresa y no para desactivar la presién producida por el paro en el trabajo.

Si esto es admisible respecto de la contratacién directa de trabajadores por la em-
presa en huelga, con mayor razén deberia aceptarse como principio general (por virtud
de la libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE) la posibilidad de contratar con
empresas ajenas, tanto por la empresa en huelga como, en su caso, por sus clientes o
comitentes, sin ser sancionados por ello, cuando de lo que se trata es de dar continuidad
al negocio empresarial y siempre que tal contratacién mercantil no tenga por objeto la
cesién directa de trabajadores (ya sea mediante ETTs o, si se prescinde de ellas, por ce-
sidn ilegal de trabajadores).
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4.5.2. La STS (Sala 32) de 18 de septiembre de 1997 (Rec. 12078/1991)

La sala de lo contencioso-administrativo del TS en sentencia de 18 de septiembre de
1997 (Rec. 12078/1991) entendié que no concurria la infraccién laboral muy grave ac-
tualmente tipificada en el art. 8.10 de la LISOS, en los casos de asuncién de tareas por el
propio empresario, por otros socios de la empresa o por personas de su entorno familiar
(Pedrajas Moreno y Sala Franco, 2008, p.0).

El asunto dilucidado en esta sentencia tuvo por objeto una resolucién adminis-
trativa sancionadora por virtud de acta de infraccién contra la estacién de servicio de
gasolinera Vista Nevada, S.A., un dia de huelga a nivel nacional en el sector de gasoline-
ras, por encontrarse en el centro de trabajo un hijo de un socio y un socio de la sociedad,
expendiendo gasolina.

La sentencia resuelve, resumidamente, que es indudable que el articulo 6.5 del
RDLRT prohibe al empresario sustituir a los huelguistas por trabajadores que no estu-
viesen vinculados a su organizacién a lo largo de la duracién de la huelga (salvo que se
desatendiese el cumplimiento de los servicios a que ese refiere el apartado 7 del mismo
articulo) y que, con esa prohibicidn, se persigue evitar el fracaso prictico de una huelga
legal. Pero eso no quiere decir, sin embargo, que cualquier tipo de actividad laboral des-
empefada por persona ajena a la plantilla signifique incurrir en la prohibicién aludida.

Pues, ademds, hay que valorar que art. 6.4 RDLRT ordena respetar la libertad de
trabajo de aquellos operarios que, formando parte del personal de la empresa, no quisie-
ron sumarse a la huelga; y, en segundo término, concede la razén a la sentencia apelada
en cuanto a que cabe extender esa misma facultad a la persona misma del empresario,
puesto que ningdn precepto le prohibe asumir voluntariamente el desempeno de la tarea
laboral respectiva, siempre y cuando se respete la prohibicién de sustituir a los traba-
jadores de plantilla por otros que no estuvieren vinculados a la empresa: “Sostener lo
contrario implicaria tanto como respetar la libertad laboral de cualesquiera trabajadores
asalariados, mientras se negaba el derecho del empresario a asumir por si mismo la tarea
propia de la empresa que regenta’. Y, asimismo, la sentencia concluye que cabe extender
esta misma consideracién cuando la facultad que se acaba de mencionar se ejerce —en
caso de persona juridica titular de la empresa— a través de los socios miembros de la
misma, o de sus familiares de grado mds préximo. En este tltimo sentido, se considera
que las esporddicas actividades realizadas por las dos personas cuya presencia motivé el
levantamiento del acta, no pueden ser encuadradas en el dmbito de relacién laboral de
clase alguna. Incluso en el caso del socio de Vista Nevada, S.A. quedé acreditado que se
trata de un trabajador con industria propia, afiliado como auténomo a la Seguridad So-
cial, con lo que toda posible relacién laboral con la empresa de la que resulta conduefio
—siquiera fuese esporddica— no resulta verosimil, y si resulta, por el contrario, innegable
su derecho como copropietario de la gasolinera de asumir por libre decisién la realizacién
de las tareas propias del servicio propio de la misma.

La conclusién, pues, para esta sentencia es clara: “La prohibicién que el dltimo
de los preceptos indicados consagra ha de ser interpretada dentro de su recto sentido: no
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cabe sustituir por otros a los trabajadores en huelga; pero, de la misma manera que no se
puede privar a aquellos trabajadores que decidan no sumarse a ella de su derecho a con-
tinuar trabajando (articulo 6.4 de la misma disposicién), tampoco se puede considerar
como infractor al empresario individual o colectivo que suple con su actividad, desinte-
resada econémicamente, la labor de los huelguistas, o que apela a los servicios benévolos
de sus familiares inmediatos”.

Bajo mi punto de vista, de esta sentencia del TS cabe destacar el hecho de que
el dato clave que sobresale en su fundamentacién juridica como relevante, a efectos de
integrar la definicién de lo que por esquirolaje sancionable deba entenderse, es que las
personas sustituyentes han de poder ser encuadradas en el dmbito de una relacién laboral
que las una a la empresa en huelga. De hecho en el caso del socio de Vista Nevada, S.A.
el hecho de que quedara acreditado que se trataba de un trabajador con industria propia,
afiliado como auténomo a la Seguridad Social, excluyendo “toda posible relacién laboral
con la empresa de la que resulta condueno —siquiera fuese esporadica—“, determind la
imposibilidad de aplicar la prohibicién de esquirolaje a este supuesto. A mi juicio, por
esta misma ratio decidendi, a mayor abundamiento, si la consideracién de un socio de la
propia empresa afectada por la huelga como auténomo con industria propia, excluye que
su actividad pueda considerarse constitutiva de esquirolaje, con mayor razén habria que
considerar que no puede admitirse la figura del esquirolaje, ni —por ende— su sancidn,
cuando de lo que se trata es de contrataciones mercantiles con personas juridicas o fisicas
(auténomos) que no forman parte de la empresa en huelga.

Sin duda podrd aducirse en contra que la sentencia comentada es ya antigua y
que podria entenderse superada por la evolucién jurisprudencial de la que a lo largo de
este estudio se ha ido dando cuenta, pero lo cierto es que el contenido normativo de los
preceptos sancionadores que regulan esta materia —como tantas veces ha sido denuncia-
do— no ha sido todavia actualizado y, siendo —en lo fundamental- los mismos mandatos
legales los vigentes, sin perjuicio de los ajustes o adaptaciones necesarios (por ejemplo, la
existencia de las ET'T desde 1994), quizés seria conveniente —a la vista del desbarajuste
jurisprudencial expuesto— no distanciarse demasiado de los criterios originales bdsicos
que sirvieron para resolver estos casos.

5. Reflexiones finales

Como hemos visto, de los arts. 9.3, 24 y 25 de la CE se desprenden una serie de prin-
cipios formales y materiales que han de guiar la labor del legislador en general y, en
particular, en el dmbito administrativo-sancionador y penal, delimitan el alcance de las
actuaciones de las Administraciones publicas y las de los jueces y tribunales en su tarea
aplicativa del Derecho.

Concretamente, los principios de legalidad, culpabilidad/responsabilidad y, en es-
pecial, el de tipicidad estdn al servicio de la seguridad juridica en una materia tan sensible
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para los derechos de los ciudadanos e inciden y determinan los criterios a implementar a
través de las técnicas legislativas a emplear en la redaccién de las normas.

Pese a la radical importancia de estas cuestiones en el marco de un Estado demo-
critico de Derecho, en el que ha de primar el imperio de la Ley y la garantia de los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos frente a todo género de eventuales actuaciones
arbitrarias por parte de los poderes publicos, llama poderosamente la atencién que la
propia Ley, y en concreto la norma mds paradigmdtica y ejemplificativa a estos efectos
como es nuestro Cddigo Penal, en su art. 315, con potencialidad, incluso, para limitar la
libertad misma del individuo (penas de prisién de hasta dos afios —o tres afios, si media
coaccién—), limite su esfuerzo de concrecién y tipificacién del supuesto de hecho punible
a una redaccién tan genérica como: “Serdn castigados (...) los que mediante engano o
abuso de situacién de necesidad, impidieren o limitaren el ejercicio de la libertad sindical
o el derecho de huelga”.

Como consecuencia de una redaccién tan amplia se abren dos posibilidades prin-
cipales: O bien, en caso de aplicacién del precepto, queda en manos de los criterios de
equidad del juez o tribunal la ponderacién de las concretas conductas a enjuiciar, emer-
giendo seriamente el riesgo de arbitrariedad, o bien, ante semejante reto para la interpre-
tacién, concrecién y aplicacién de un mandato legal tan genérico, con tan trascendentes
consecuencias potenciales, se termina por rehusar su aplicacién convirtiéndose, de facto,
en una norma meramente declarativa o enunciativa, pero de nula o escasa relevancia
prictica. Es, mds bien, esto tltimo lo que estd ocurriendo, en el 4mbito penal, con el
precepto comentado.

Sin embargo, en el 4mbito administrativo sancionador, el resultado de estas mis-
mas deficiencias en cuanto a la técnica legislativa empleada en concurrencia con la falta
de rigor en la aplicacién del principio de tipicidad en el desarrollo de sus actuaciones
sancionadoras por parte de la Administracién Laboral es justo el contrario, pues deriva
en una amplificacién inaceptable de las posibilidades sancionadoras del texto de los pre-
ceptos legales que sustentan estas actividades. Esto ha llevado a que sean objeto de san-
cién tanto conductas que, aun tipificadas legalmente en art. 8.10 LISOS, no coinciden
con las prohibidas por la literalidad del art. 6.5 RDLRT, como otros supuestos de hecho
(como el denominado esquirolaje organizativo o comercial) a los que no se refieren ex-
presamente ni uno ni otro precepto, con la aquiescencia de nuestros jueces y tribunales.

Asi, como se deriva de lo expuesto en este estudio, la insuficiente e imprecisa re-
gulacién del régimen legal vigente de infracciones y sanciones en materia de esquirolaje
(art. 8.10 y 19.3.a LISOS) y las incoherencias con el precepto de la norma preconsti-
tucional (6.5 RDLRT) que regula su régimen sustantivo, tiene como consecuencia no
s6lo deficiencias en cuanto al tutela del derecho fundamental de huelga, sino, lo que es
peor, provoca, ademds, que la actuacién administrativa sancionadora, con el beneplécito
del poder judicial, trate de compensar tales carencias penalizando supuestos de hecho
que se sittan mds alld de los limites que se derivan del tipo legal descrito en tal norma
sancionadora, obviando los condicionantes que la CE impone en este dmbito en garantia
del respeto de los derechos de los ciudadanos y, en particular, el principio de tipicidad.
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La situacién actual descrita, tal vez, se hubiera podido evitar, en junio de 1992, en
el Proyecto de Ley Orgdnica de Huelga y de Medidas de Conflicto Colectivo (BOCG, Con-
greso de los Diputados, n° 87-1, de 1 de junio de 1992) o, posteriormente, en noviembre
del mismo ano, cuando se pactd con las organizaciones sindicales mds representativas,
UGT y CC.OO., un nuevo texto con importantes modificaciones, el cual no conté con
el benepldcito de CEOE. Pero, finalmente, tras haber sido aprobado ya por el pleno del
Senado, también este nuevo intento quedé frustrado, por la disolucién anticipada de las
Cortes Generales en 1993, pocos dias antes de la fecha en que estaba prevista la votacién
definitiva en el Congreso de los Diputados'.

Transcurridas més de tres décadas desde los proyectos frustrados mencionados,
seguimos teniendo ante nosotros una oportunidad para tratar de alcanzar soluciones —a
ser posible, mds adecuadas y profusas que las que se proponian en aquéllos sobre este
particular— que puedan remediar de manera 6ptima los problemas planteados en este
trabajo, en el caso de que se abordara la necesaria aprobacién de una futura Ley Orgi-
nica de Huelga. Cabe esperar que dicha norma, algtin dia, albergue una regulacién que
delimite con precisién —en palabras de Grau Pineda, 2021- los difusos contornos de
la prohibicién de esquirolaje y, en su caso, incorpore un contenido nuevo acorde en su
régimen sancionador, o bien, inste la modificacién del actualmente vigente en la LISOS,
pero conduciendo, en cualquier caso, a una tipificacién mds concreta, coherente y actua-
lizada de los supuestos sancionables.

Por estos y otros problemas juridicos perentorios, relacionados no sélo con el
ejercicio del derecho fundamental de huelga sino —como hemos visto— también con la
garantia de los derechos de los ciudadanos en el marco de un Estado democrdtico de
Derecho, seria deseable que el legislador acometa, por fin, con responsabilidad y deter-
minacién, la tarea que, en 1978, le encomendé el art. 28.2 de nuestra Constitucién.
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