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SUPUESTO DE HECHO: La STS de 14 de noviembre de 2024 (rec. num.
227/2022 — res. nim. 1246/2024 — Roj: STS 5730/2024) resolvié el recurso de
casacion interpuesto por Telefonica de Espafia, S.A.U. (en adelante, TELEFO-
NICA) y cincuenta y ocho trabajadores de Construcciones de las Conducciones
del Sur, S.A. (en adelante, COTRONIC) frente a la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufa, Sala de lo Social, de 20 de octubre, nim. 36/2021
(ECLIL:ES:TSJCAT:2021:8973) seguida a instancia del presidente del Comité de
Empresa de COTRONIC en nombre y representacion individual de los traba-
jadores huelguistas contra COTRONIC y TELEFONICA. El Pleno de la Sala
Cuarta fallé que TELEFONICA vulneré el derecho de huelga de los trabajadores
demandantes al desviar los servicios subcontratados con COTRONIC a otras
empresas para sustituir la actividad de los huelguistas, fijo el importe de la indem-
nizacion en veinticinco mil euros (25.000 €) por dafios morales y desestimo la
pretension relativa a la indemnizacion de dafios y perjuicios.

RESUMEN: El presente comentario jurisprudencial trata problematicas
juridicas derivadas de la subcontratacion de servicios en relacion con la proteccion
del derecho fundamental a la huelga de las personas trabajadoras. En concreto,
el analisis de la sentencia objeto de estudio propicia el analisis del criterio de
la doctrina jurisprudencial actual respecto al esquirolaje externo, el esquirolaje
tecnologico, la responsabilidad de la empresa principal en caso de vulneracion
del derecho a huelga de los empleados de sus contratas y el alcance de la indem-
nizacion correspondiente.

* Doctoranda en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. INTRODUCCION

La empresa principal (TELEFONICA) tenia subcontratadas actividades
técnicas de la misma naturaleza — instalacion, reparacion y mantenimiento de
las lineas telefonicas y los productos ofrecidos a sus clientes — con diferentes
empresas a través de acuerdos mercantiles con idéntico clausulado denominados
“Contratos de Prestacion del Servicio Bucle de Cliente”. Estos acuerdos permitian
al comitente encargar servicios indistintamente a cualquiera de las contratas, ya
que ninguna tenia exclusividad geografica respecto a la prestacion de sus servi-
cios; y a las contratas subcontratar con otras empresas y contratar trabajadores
autonomos dependientes.

En dicho sentido, la empresa principal contaba con un protocolo de “socorros
y ayudas por empresas colaboradoras” en su normativa interna, que establecia
vinculos de interconexion entre las empresas subcontratadas para posibilitar que
se sustituyeran o auxiliaran las unas a las otras en la realizacion de sus activi-
dades, sin que las partes implicadas conformaran un grupo de empresas.

En el contexto descrito, cincuenta y ocho trabajadores de una de las subcon-
tratas (COTRONIC) ejercieron su derecho de huelga durante dos horas cada
jornada entre el 18 de julio de 2018 y el 16 de enero de 2019 por la falta de
abono de complementos, la necesidad de negociar un convenio de empresa y el
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Ante este
escenario, TELEFONICA adjudicé a otras empresas subcontratadas las ordenes
de servicios de la zona geografica encargada ordinariamente a COTRONIC y
descont? a los trabajadores huelguistas las cantidades correspondientes al periodo
de seguimiento de la huelga.

Frente a la mencionada actuacion, los trabajadores huelguistas demandaron
a TELEFONICA y COTRONIC por acciones antisindicales y vulneracion de su
derecho fundamental a la huelga. Esta cuestion fue discutida por la Sentencia del
TSJ de Cataluiia, Sala Social, de 20 de octubre de 2021.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estimdé parcialmente la
demanda y determiné que la empresa principal (TELEFONICA) habia incurrido
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en conducta antisindical que vulneraba el derecho a huelga de los 58 trabajadores
demandantes al desviar la actividad de su empleadora (COTRONIC) a terceras
subcontratadas en el periodo de seguimiento de la huelga; y condeno a la empresa
principal al pago de veinticinco mil euros (25.000 €) a razén de cuatrocientos
treinta y un euros (431 €) por cada uno de los 58 trabajadores en concepto de
indemnizacion por dafios morales, asi como al abono de las retribuciones corres-
pondientes a las jornadas de huelga.

Posteriormente, el fallo de la STSJ de Catalufia 36/2021 fue recurrido en
casacién por TELEFONICA vy los referidos trabajadores de COTRONIC.

2. CUESTIONES PROCESALES

La sentencia objeto de estudio comienza aclarando en su fundamento de
derecho segundo que “el proceso laboral esta concebido como un proceso de
instancia unica (que no grado)”'. Esto quiere decir que “la valoracion de prueba
se atribuye en toda su amplitud [ ... ] unicamente al juzgador de instancia [...] por
ser quien ha tenido plena inmediacion en su practica™; y que “la revision de sus
conclusiones unicamente puede ser realizada cuando un posible error aparezca
de manera evidente y sin lugar a dudas de documentos idoneos para ese fin que
obren en autos”, ya que en caso contrario se estaria sustituyendo el criterio obje-
tivo del tribunal a guo por el subjetivo de las partes®. Ademas, son los interesados
los que deben sefalar con claridad y precision el hecho cuestionado, de forma
que quede delimitada con exactitud cual es la discrepancia con los hechos que
la sentencia recurrida ha considerado probados, qué prueba documental obrante
en autos justifica el error apreciado en la sentencia y qué habria de rectificarse,
adicionarse o suprimirse; todo ello sin realizar valoraciones juridicas ni limitarse
a incluir datos convenientes a su postura procesal y acompafiado de una propuesta
de la narracion factica redactada en los términos que se consideren acertados®.

Otro aspecto relevante que aborda la sentencia recurrida es la prescripcion
de las acciones del articulo 59 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, Estatuto de los Trabajadores) y el articulo 179.2 de la
Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (en adelante,

! Fundamento de derecho tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
12 de septiembre, nim. 547/2023 (ECLI: ES:TS:2023:3626).

2 Fundamento de derecho tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
5 de junio de 2011 (ECLI: ES:TS:2011:4235).

* Fundamento de derecho cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
13 de julio de 2010 (ECLI: ES:TS:2010:4790).

4 Fundamento de derecho cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
25 de marzo de 2014 (ECLI: ES:TS:2014:1432).
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LRIJS). En su fundamento de derecho tercero la referida sentencia recuerda que
la institucion juridica de la prescripcion “se sustenta en la idea del abandono
del derecho por parte de su titular, y en la necesidad de hacer prevalecer en ese
caso la seguridad juridica”; y que, conforme al articulo 1.973 del Real Decreto
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil (en adelante, Codigo
Civil), “la prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los
Tribunales”, entre otros actos.

Por ultimo, en lo que a materia procesal se refiere, la sentencia comentada
enfatiza en su fundamento de derecho cuarto que en un recurso no se puede
“hacer supuesto de la cuestion” o “peticion de principio”, es decir, que este no
puede partir de “premisas facticas distintas a las de la resolucion recurrida”, ya
que incurriria en un vicio procesal’.

Estos razonamientos obligaron al Tribunal Supremo a negar, respecti-
vamente, la modificacion de los hechos probados, la prescripcion y la alegada
infraccion de preceptos legales que motivaban el recurso de casacion interpuesto
por TELEFONICA.

3. EL ESQUIROLAJE EN CONTEXTOS DE EXTERNALIZACION
PRODUCTIVA

El fundamento de derecho cuarto de la sentencia que nos atafie sefiala que
“una clausula en los contratos que permita a la empresa principal asumir cual-
quiera de las actividades de las empresas colaboradoras [...] solo tiene virtua-
lidad en circunstancias habituales y ordinarias de la actividad empresarial, pero
no puede activarse cuando hay en juego derechos fundamentales de terceros y
con la intencion de evitar que la huelga convocada consiga su finalidad”. Esto
se debe a que durante una huelga estd expresamente vedada la sustitucion de
huelguistas por personas trabajadoras no vinculadas a la empresa al tiempo de
ser comunicada la huelga, ya que esta situacion de esquirolaje externo es una
conducta antisindical que vulnera el derecho de huelga®.

Asimismo, la aludida sentencia matiza que las obligaciones legales de
cumplimiento que tenga la empresa principal tampoco justifican la sustitucién
de huelguistas de una contrata por personas trabajadoras de terceras empresas

> Fundamento de derecho segundo de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social,
de 8 de noviembre, num. 962/2023 (ECLI: ES:TS:2023:4791).

¢ Vid.: El articulo 6.5 del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de
trabajo; y el articulo 2.2 d) de la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.
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subcontratadas — ni siquiera cuando est¢ obligada a atender un servicio publico,
pues para estos casos ya se prevé la fijacion de servicios minimos’.

Por otra parte, el fundamento de derecho quinto de la sentencia trae a cola-
cion el denominado “esquirolaje tecnoldgico”. A diferencia de lo que sucede
con el esquirolaje convencional que esta taxativamente prohibido, la permision
0 no del uso de medios tecnoldgicos por parte de las empresas para continuar
con su actividad productiva durante una huelga ha sido objeto de debate, dado
el cambiante criterio de la doctrina jurisprudencial al respecto. Inicialmente y
hasta el afio 2006, el referido uso de medios tecnoldgicos no se consideraba
una conducta vulneradora del derecho a la huelga; en un periodo posterior que
se prolongd hasta 2012, se prohibid, salvo para cubrir servicios minimos, por
considerar que vaciaba de contenido real al derecho de huelga; y desde 2017 se
tolera, ya que se estima que las empresas no tienen la obligacion de colaborar con
las personas huelguistas y que el empleo de medios tecnoldgicos con los que ya
contaban es un ejercicio del poder de organizacion de sus medios de produccion?.

En este sentido y en relacion con el derecho a la huelga, la sentencia comen-
tada toma como criterio el adoptado por la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 2 de febrero, nam. 17/2017 (ECLI: ES:TC:2017:17), al considerar que el “uso
por los trabajadores que no secundan el paro de los medios técnicos de los que
dispone la empresa no vulnera el citado derecho siempre que aquéllos no realicen
funciones que son ajenas a su cargo para sustituir a los huelguistas”.

4. LA CONEXION DIRECTA DE LA EMPRESA PRINCIPAL CON LAS
RELACIONES LABORALES EN LAS EMPRESAS SUBCONTRA-
TADAS

El examen de las referidas situaciones de sustitucion de huelguistas resulta
mas complejo en un escenario de externalizacion de la actividad productiva, ya
que, ademas de determinar si se vulnera o no el derecho fundamental a la huelga,
habra de especificarse en su caso qué empresa es la responsable de la vulneracion.

Si las sustituciones las lleva a cabo la empresa subcontratada recaera sobre
esta la responsabilidad. Sin embargo, si es la empresa principal la que acude a
terceras contratas para reemplazar a las personas trabajadoras de una empresa

7 Bajo los términos del articulo 28.2 de la Constitucion Espafiola y el articulo 6.7 del Real
Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo.

8 Al respecto: Grau Pinerada, C., “El impacto de las nuevas tecnologias en el derecho de
huelga: a proposito de la sustitucion de huelguista por medios tecnoldgicos”, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, n.° 206/2018, pp. 10-23. Asi como: Valle Mufioz, F.A., “La incidencia de las
nuevas tecnologias en el ejercicio del derecho de huelga”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias, n.° 52/2020, pp. 9-27.
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subcontratada que estan en huelga, la jurisprudencia entiende que la empresa
subcontratada esta exenta de responsabilidad si no tiene “vinculacion con sus
clientes que le permita codecidir con ellas la realizacion de esos trabajos por
terceras empresas de la competencia”, no esta “en condiciones de impedir que
sus clientes las contratasen con terceros” y no se beneficia de tales circunstancias
ni colabora en que se produzcan’.

Por otra parte, la Sala IV del Tribunal Supremo considera en el fundamento
de derecho quinto de la Sentencia de 14 de noviembre de 2024 que una “empresa
principal no vulnera ese derecho fundamental cuando los trabajadores en huelga
no pertenecen a su plantilla, sino a la de diferentes empresas que subcontratan
con ella la actividad de provision de servicios finales”. No obstante, este resul-
tado solo se da en “supuestos de subcontratacion de bienes o servicios que perte-
neciendo o no a la propia actividad de la empresa principal, se producen entre
empresas independientes entre si que no tienen otro vinculo previo — salvo el
contrato mercantil de subcontratacion”°.

A su vez, el Tribunal Constitucional establece que los derechos fundamen-
tales de las personas trabajadoras — como es el derecho a la huelga — pueden ser
vulnerados por una empresa que sin ser su empleadora tiene “conexion directa con
la relacion laboral; y que esta situacion se produce cuando a través de técnicas
como la subcontratacion se posibilita que “los trabajadores externos contratados
por una empresa contratista se vinculen directamente a la actividad productiva
de una empresa principal” o que la “duracion de su contrato de trabajo se haga
depender directamente de la vigencia del contrato mercantil que vincula a ambas

empresas™'!.

Bajo el aludido criterio jurisprudencial, el Tribunal Supremo en el funda-
mento de derecho quinto de la sentencia objeto de estudio — cuando se refiere a
los “vinculos de interconexion entre las distintas empresas subcontratadas para
garantizarse y poder exigir a cada una de ellas su intervencion en defecto de
otras” — introduce un elemento de juicio determinante para valorar las actua-
ciones de las empresas principales cuando personas empleadas por alguna de
sus empresas subcontratadas convocan una huelga: la existencia de “relaciones
interempresariales [ ...] condicionadas por estrategias conjuntas de produccion,
comerciales o de otro tipo”. Este tipo de vinculacion empresarial especial, que

° Fundamento de derecho tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
16 de noviembre, nim. 961/2016 (ECLI: ES:TS:2016:5720).

19 Fundamento de derecho tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de
3 de octubre, nim. 885/2018 (ECLI: ES:TS:2018:3657).

! Apartado 8 de los fundamentos juridicos de la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 19
de octubre, nim. 75/2010 (ECLI: ES:TC:2010:75).
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no requiere que las empresas implicadas estén integradas en el mismo grupo
societario, es ajustada a derecho en supuestos ordinarios de subcontratacion. Sin
embargo, durante el ejercicio del derecho fundamental a la huelga el caracter pree-
minente de este reduce la potestad directiva del empresario para aplicar este tipo
de estrategias'?>. En consecuencia, la sentencia comentada concluye que cuando
la empresa principal utiliza pactos de la naturaleza descrita, “precisamente, para
sustituir la actividad de alguna de las empresas subcontratadas que se ha visto
afectada por encontrarse sus trabajadores en huelga”, se vulnera el derecho a la
huelga — incluso si no se trata de un grupo de empresas.

5. LA INDEMNIZACION A HUELGUISTAS POR LUCRO CESANTE

Una vez aclarado que la asignacion a otra empresa por parte de la empresa
principal de las 6rdenes de servicio que le correspondian a la empresa subcontra-
tada con trabajadores en huelga es una conducta vulneradora del derecho funda-
mental de huelga, es necesario determinar la cuantia de la indemnizacion que la
empresa principal debe abonar a los huelguistas.

La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social establece que en caso de vulne-
racion de algin derecho fundamental los tribunales habran de pronunciarse sobre
la cuantia de la indemnizacion que les corresponda a las personas afectadas para
restablecerlas en la integridad de su derecho y reponer la situacion al momento
anterior a la lesion del derecho fundamental, en funcién del dafio moral sufrido
a consecuencia de tal vulneracion y de los dafios y perjuicios derivados de esta'>.
A tal efecto y conforme al articulo 179.3 de la LRJS, los demandantes habran
de expresar “los hechos constitutivos de la vulneracion”, “el derecho o libertad
infringidos”, “la cuantia de la indemnizacion pretendida”, los “darios y perjui-
cios”y “la gravedad, duracion y consecuencias del daiio” o “las bases de cdalculo
de los perjuicios estimados”.

En el caso concreto que nos atafie, los trabajadores de COTRONIC recla-
maron en su recurso de casacion una indemnizacion de cincuenta mil euros
(50.000 €) por dafios morales y otra en concepto de dafios y perjuicios equivalente
a la totalidad del salario que cada uno de ellos dejo6 de percibir durante el periodo
de huelga — frente a los veinticinco mil euros (25.000 €) y la cantidad equivalente
al salario dejado de percibir por las dos horas diarias de huelga durante el periodo
de su realizacién, que estimo la sentencia recurrida. Por su parte, TELEFONICA
no discutid en su recurso la indemnizacion por dafios morales, pero nego6 que los

12 Apartado 5 de los fundamentos juridicos de la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 28
de septiembre, nim. 123/1992 (rec. 301/1989).
13Vid.: El articulo 183 de la LRJS en relacion con el articulo 182.1 d) de la misma ley.
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huelguistas tuvieran derecho al abono de las horas de las jornadas laborales en las
que realizaron huelga.

Respecto a este ultimo extremo, la sentencia que se comenta coincide con
la empresa principal, en su fundamento de derecho sexto, al considerar que “/a
pérdida del salario es consustancial e inherente al ejercicio del derecho de
huelga”; ya que “no es un perjuicio derivado de la actuacion infractora de la
empresa, sino un efecto legal del propio y regular ejercicio por parte del traba-
Jjador de dicho derecho” que se produce “con independencia y al margen” de la
actuacion de la empresa.

Esta interpretacion parte de lo dispuesto en el articulo 6.2 del Real Decre-
to-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, que niega al trabajador
el derecho al salario durante la huelga por entenderse suspendido el contrato de
trabajo. En consecuencia, pese a ser posible que la indemnizacion por la concul-
cacion del derecho fundamental a la huelga pueda abarcar, en virtud del articulo
183.1 de la LRIJS, tanto el dafio moral como los dafios y perjuicios derivados de
la vulneracion, no puede considerarse la pérdida del salario como un perjuicio
adicional al dafio moral ligado a la actuacion vulneradora de la empresa.

Empero, la sentencia estudiada no descarta completamente la condena a
una empresa infractora al pago de los salarios dejados de percibir en periodos
de huelga; aunque reserva esta posibilidad para “supuestos muy extremos” que
revistan “especiales dosis de gravedad”, por privar integramente a la huelga de
cualquier manifestacion de sus efectos y de la mas minima repercusion en la
actividad de la empresa, “hasta el extremo de hacer absolutamente ineficaz y
neutralizar totalmente la huelga”.

6. VALORACION CRITICA

El criterio adoptado por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Social, de 14 de noviembre, nim. 1246/2024 (rec. 227/2022) en torno al debate
sobre la sustitucion por parte de una empresa principal de huelguistas que no se
encuentran en su plantilla presenta una oportunidad para la consolidacion de los
derechos de las personas que trabajan en contratas y subcontratas.

La decision de considerar las actuaciones realizadas por la empresa prin-
cipal, en su caso, como una conducta vulneradora del derecho de huelga de las
personas que trabajan en empresas subcontratadas permite evitar que existan
espacios inmunes a la garantia del derecho fundamental a la huelga. De forma
que al preponderar el derecho a la huelga sobre la potestad directiva del empre-
sario o empresaria, se impide el uso de clausulas contractuales —en teoria orien-
tadas al auxilio entre empresas subcontratadas para casos en los que se requiera
un aumento de la actividad productiva en una zona geografica concreta o una
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reorganizacion de las 6rdenes de servicios por cambios en la demanda de los
clientes o dificultades técnicas— para velar situaciones de esquirolaje externo en
periodos de huelga.

En sentido opuesto y respecto al esquirolaje tecnologico, la sentencia
comentada, al no considerarlo una vulneracion del derecho a la huelga, se hace
eco del actual criterio del Tribunal Constitucional, conforme al que prima el
ejercicio por parte de la empresa del poder de organizacion de sus medios de
produccioén. Esto pone de relieve una cuestion que deberia de ser reexaminada, no
por el Tribunal Supremo sino por el propio Tribunal Constitucional, pues si bien
el uso de medios tecnoldgicos hace casi dos décadas podia ser compatible con el
ejercicio del derecho a la huelga sin obligacion por parte de la empresa de cola-
borar con la misma, hoy en dia con la incorporacion de la inteligencia artificial al
ambito laboral su uso en periodos de huelga podria suponer una anulacion de los
efectos de ésta en determinadas areas de trabajo.

Otra cuestion que destaca la sentencia tratada en el presente comentario es
la vinculacién como factor determinante a la hora de identificar la responsabi-
lidad sobre una conducta vulneradora del derecho a la huelga. En relacion con la
responsabilidad de las empresas subcontratadas el aspecto mas relevante a consi-
derar es si su vinculacion con la empresa principal les posibilita decidir sobre
las relaciones que esta ultima puede mantener con otras contratas; mientras que
en lo que atafie a la empresa principal se atiende a si tiene conexion directa con
las relaciones laborales que se dan en sus contratas. Esta acertada diferenciacion
dificulta la elusion de responsabilidades, pues hace ostensible que la empresa
principal tendra dicha conexion si, por la relacion empresarial que las une, la
empresa subcontratada no tiene la capacidad de evitar que realice una determi-
nada actuacion que pueda afectar a los derechos de las personas empleadas por la
contrata en cuestion.

Finalmente, en materia de indemnizaciones, el Tribunal Supremo se limita a
estipular que la inherente pérdida del salario que supone el ejercicio del derecho
a la huelga solo puede considerarse como un dafio y/o perjuicio derivado de la
vulneracion del derecho a la huelga cuando la conducta vulneradora priva total-
mente de eficacia a la huelga. Este fallo absolutista, contrasta con la carencia
de pautas jurisprudenciales claras para determinar cudndo una huelga ha sido
completamente neutralizada; y, en consecuencia, abre la puerta a una situacion de
inseguridad juridica en la defensa de los intereses de las personas trabajadoras.
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