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(OBLIGACION EMPRESARIAL DE COLABORAR EN EL EXITO
DE LA HUELGA?: EL CASO DE LAS ACTIVIDADES
AUTOMATIZADAS DE LA EMPRESA

ALBERTO CAMARA BOTiA
Catedratico de la Universidad de Murcia

I. RESOLUCION COMENTADA

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 5 de diciembre
de 2012 (RCUD 265/2011) [ECLI: ES: TS:2012:9176]. Voto particular del
Excmo. St. D. Aurelio Desdentado Bonete.

II. INTRODUCCION

La falta de desarrollo legislativo del articulo 28.2 CE ha generado un in-
tenso protagonismo judicial en la ordenacion del derecho de huelga. La inicial
depuracion del Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de
trabajo por la STC 11/1981, de 8 de abril ha sido completada y continuada por
numerosas sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo que,
mds alld de interpretar la norma de 1977, han creado reglas que suplen, par-
cialmente, a la inexistente Ley Orgénica de Huelga.

Asi sucede con la sentencia en la que se formulé el voto particular objeto
de comentario en estas pdginas, que establece una nueva norma para un su-
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puesto no contemplado por el RDL 17/1977: el llamado «esquirolaje tecnold-
gico», definido como «sustitucion de medios humanos por medios mecanicos
o automaticos» (FD 3.7) durante la huelga. Segtin esta sentencia hay lesion del
derecho de huelga si una television «emite programacion o publicidad por
medios automaticos, en el caso de que dicha actividad empresarial, atin cuando
sea mediante la utilizacion de medios mecdnicos o tecnoldgicos, priva mate-
rialmente a los trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su contenido
esencial» (FD 3.6). Frente a esta doctrina formul6 su voto particular el magis-
trado D. Aurelio Desdentado.

Varias circunstancias contribuyen a resaltar el interés e importancia tanto
de la sentencia como del voto particular comentados, de los que se da cuenta
sucintamente en estas paginas:

Se trata de una sentencia dictada en Sala General, en la que seis de los
catorce magistrados firmantes suscriben votos particulares.

La sentencia se aparta del criterio del Tribunal, fijado seis meses antes en
la STS de 11 de junio de 2012 (rc. 110/2011[ECLI: ES: TS:2012:5579]), cuyo
ponente fue D. Aurelio Desdentado.

La STC 17/2017, de 2 de febrero establecid una nueva doctrina sobre el
Ilamado «esquirolaje tecnolégico», que desautoriza la afirmada en la STS de 5
de diciembre de 2012.

III. COMENTARIO
1. El caso suscitado

El supuesto desencadenante del litigio es el siguiente. Durante una huel-
ga general se fijan como servicios minimos de una television publica autoné-
mica «tinicamente los servicios informativos diarios en su horario habitual».
Varios sindicatos consideran que la empresa vulner6 el derecho de huelga por
emitir: a) programas que, a su juicio, no tenian carécter informativo, pues in-
cluian entrevistas, tertulias y reportajes de actualidad; y b) la publicidad ordi-
naria y de la teletienda preprogramadas, cuya emision «se produjo de manera
completamente automadtica» y «sin intervencién humana directa». El voto par-
ticular de D. Aurelio Desdentado solo se pronuncia sobre este tltimo punto,
por lo que a €l limitaremos el comentario.
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2. La sentencia de instancia: los «minimos» se convierten
en «maximos»

LaSTSJPaisVascode 18 deoctubrede 2011 (ECLI: ES: TSJPV:2011:3911)
declar6 que la emision automatizada de la publicidad lesioné el derecho de
huelga. Su decisién descansa en la STC 183/2006, de 19 de junio que, también
sobre huelga en television, resolvié un problema sustancialmente distinto al
aqui planteado. En efecto, la sentencia constitucional estimé que la emision de
programacion pregrabada no podia incluirse dentro de los servicios minimos,
pues si se trataba de programas de entretenimiento faltaria la conexion con el
articulo 20.1.d) CE (libertad de informacién) para permitir su mantenimiento
como servicio esencial de la comunidad y si consistia en informacién estaria
desprovista de la inmediatez necesaria para justificar la restriccion del derecho
de huelga. La declaracion como servicio minimo de la programacion pregraba-
da buscaria la no interrupcion del servicio con lo que se privaria «de repercu-
sion apreciable a la huelga, sustrayéndole su virtualidad de medio de presion y
de inequivoca exteriorizacion de los efectos del paro laboral efectivamente pro-
ducido mediante la exigencia de una apariencia de normalidad del servicio con-
traria [...] al derecho de huelga» (FJ 8). Sin embargo el problema planteado en
nuestro caso era distinto. No se partia de la calificacién como servicio minimo
de la publicidad pregrabada, simplemente el empresario sigui6 emitiéndola du-
rante la huelga como hacia habitualmente, de modo automatizado y sin inter-
vencion de trabajadores. Se trataba, sencillamente, de una cuestioén de delimita-
cion de la esfera de actuacion empresarial durante la huelga.

La errdonea eleccion del precedente llevo a una conclusion desacertada: el
derecho de huelga «no se vulnera solamente por la utilizacién de medios per-
sonales en sustitucién de las personas en huelga, sino también, como en el
presente caso, por la realizacién de actividades que exceden de los servicios
decretados como esenciales» (FD 4). De este modo se restringia al maximo la
capacidad de actuacién empresarial, haciendo de los servicios minimos el
mdaximo de la actividad empresarial a mantener durante la huelga.

3. Un problema que ya estaba resuelto por la STS de 11 de junio de 2012
(ponente: D. Aurelio Desdentado)
La cuestion planteada no era nueva: en la misma television autondémica se

habia suscitado a propdsito de otra huelga y habia sido resuelta en el mismo
sentido por la STSJ Pais Vasco de 22 de febrero de 2011 (ECLI: ES: TS-
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JPV:2011:2298). Recurrida en casacion, la STS de 11 de junio de 2012, de la
que fue ponente D. Aurelio Desdentado, estimé erronea la interpretacion de la
STC 183/2006 efectuada por la sentencia del tribunal superior en cuanto con-
vertia, como ya se ha explicado, los servicios minimos en el limite de la acti-
vidad empresarial. Para el Tribunal Supremo el desarrollo de la actividad em-
presarial durante la huelga, con trabajadores no huelguistas o con medios
automatizados sin intervencién de trabajadores, no lesionaria el derecho de
huelga. La actividad empresarial no incluida en los servicios minimos puede
realizarse «como cualquier otra, siempre que no se asignen a ella trabajadores
encargados de los servicios minimos, es decir, si se realiza con personal no
huelguista y sin utilizar personal incluido en la prohibicién de sustitucion del
articulo 6.5 del Real Decreto-ley 17/1977, o si se realiza de forma totalmente
automdtica» (FD 1). A esta sentencia formuld voto particular el magistrado D.
Manuel Ramén Alarcén Caracuel cuyo contenido seria sustancialmente asu-
mido por la STS de 5 de diciembre de 2012 que se expone a continuacion.

4. El cambio de criterio del Tribunal Supremo: la sentencia
de 5 de diciembre de 2012. La huelga de los trabajadores:
Jobliga a la «huelga» del empresario?

La empresa recurrié en casacion la STSJ Pais Vasco de 18 de octubre de
2011 alegando: a) que no vulner6 el derecho de huelga de los trabajadores
porque la publicidad se emiti6 de modo completamente automatico, sin inter-
vencion de trabajadores, aplicando los medios técnicos habituales; y b) que la
STC 183/1986, de 19 de junio, sobre la que se fundamentaba el fallo, resolvid
un caso distinto del aqui discutido por lo que resultaba inaplicable. Al resolver
el recurso, el Tribunal Supremo se aparta del criterio mantenido seis meses
antes en la STS de 11 de junio de 2012, asumiendo la doctrina del voto parti-
cular, produciéndose una curiosa alteracion de papeles: el voto particular a la
sentencia de junio se convierte en la sentencia de diciembre; y la sentencia de
junio en el voto particular a la de diciembre.

La sentencia de 5 de diciembre de 2012 dedica su larguisimo fundamento
juridico tercero a dar respuesta a las alegaciones empresariales. Tres son los
grandes ejes sobre los que gira: a) el principio: la solucién del caso requiere la
ponderacién de los derechos de huelga y libertad de empresa; b) la subsuncién
del caso dentro de la prohibicién de sustitucién de trabajadores huelguistas [«en
lo que aqui interesa, el precepto concernido» es el articulo 6.5 RDL 17/1977
(FD 3.3)], al hilo de la cual distingue entre los llamados «esquirolaje externo» e
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«interno» con exposicion de doctrina de las SSTC 123/1992, de 28 de septiem-
bre y 33/2011, de 28 de marzo que declararon ilicito el ejercicio del ius variandi
empresarial para privar de efectividad la huelga; c) el supuesto precedente repre-
sentado por la STC 183/2006, a la que ya nos hemos referido, de la que el Tribu-
nal Supremo se queda con obiter dicta que eleva a ratio de su decision.

Sobre estas bases el TS formula una doctrina «con caricter general» sobre
lo que llama «esquirolaje tecnolégico» que define como «sustitucion de medios
humanos por medios mecdnicos o automaticos» (FD 3.7): se lesiona el derecho
de huelga «no s6lo en el supuesto de que se utilicen medios humanos (trabaja-
dores asignados a la prestacion de servicios minimos) para la realizacion de
actividades que exceden de los servicios decretados como esenciales [...] sino
que también se lesiona este derecho cuando una empresa del sector de radiodi-
fusion sonora y television emite programacion o publicidad por medios auto-
maticos, en el caso de que dicha actividad empresarial, atin cuando sea median-
te la utilizacion de medios mecdnicos o tecnoldgicos, priva materialmente a los
trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su contenido esencial de
manera que no cabe el uso de las prerrogativas empresariales, ain amparadas en
la libertad de empresa, para impedir la eficacia del derecho de huelga, y ello por
la propia naturaleza de este derecho y también del de libertad de empresa que
no incorpora a su contenido facultades de reaccion frente al paro» (FD 3.6).

La lectura de este fundamento genera una cierta perplejidad en el lector,
por cuanto le queda la impresion que se da respuesta aun problema inexistente.
En el caso no hubo ninguna sustituciéon de trabajadores huelguistas: ni por
otros trabajadores, ni por medios técnicos, pues, recuérdese, la emision de
publicidad se siguié haciendo del modo habitual. Lo que la sentencia hace
realmente es reformular el contenido del derecho de huelga, derivando de €l la
restriccidn de la actividad empresarial, en si licita, por su efecto limitador no
tanto de la huelga de los trabajadores (a los que en ninglin momento se susti-
tuye) sino de su visibilidad y repercusion social. Dicho de otro modo, la huel-
ga de los trabajadores obligaria al empresario a holgar, lo que no parece com-
patible con el articulo 38 CE.

La perplejidad del lector se incrementa cuando, después de toda su farra-
gosa construccion, la sentencia concluye estimando el recurso empresarial
porque en la sentencia de instancia no se efectud «alusion ni valoracion alguna
con respecto a la incidencia que pudo tener en la huelga la descrita actividad
empresarial, en el sentido de producir un vaciamiento del contenido del dere-
cho de huelga, o una desactivacién o aminoracion de la presion asociada a su
ejercicio» (FD 3.7). Queda asi la doctrina fijada como doctrina prospectiva,
como aviso para futuros casos.
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5. El voto particular de D. Aurelio Desdentado a la STS de 5
de diciembre de 2012

No resultaréd extrafio que habiendo producido la STS de 5 de diciembre
de 2012 el overruling de 1a STS de 11 de junio de 2012 de la que fue ponente,
D. Aurelio Desdentado formulara un voto particular fundamentado en dos as-
pectos:

La doctrina de la STS de 5 de diciembre de 2012 excede la garantia del
articulo 6.5 RDL 17/1977, pues segun los hechos probados no hubo sustitu-
cién de huelguistas de ninguna clase: ni externa, ni interna, ni tecnoldgica. Se
sigui6 emitiendo la publicidad pregrabada de modo automético, sin interven-
cién humana, del modo acostumbrado en la empresa.

La STS de 5 de diciembre de 2012 reformula el contenido del derecho de
huelga al prohibir la actividad empresarial (emisién de publicidad) realizada
automadticamente, como se venia haciendo habitualmente en la empresa, sin
sustitucion de trabajadores huelguistas. De esta forma «se impone al empresa-
rio una obligacion de colaborar» en el resultado positivo de la huelga, «abste-
niéndose de realizar su actividad por medios que no se ha acreditado que supon-
gan sustitucion alguna de los huelguistas». Para Desdentado «el derecho de
huelga no comprende la obligacion de que el empresario se abstenga de realizar
una actividad productiva que puede comprometer el logro de los objetivos de la
huelga, cuando esa actividad se realiza sin sustitucion de los huelguistas».

Para este lector, por las razones brevemente expuestas, queda clara la
superioridad de la argumentacion del voto particular de D. Aurelio Desdentado
y de la sentencia de 11 de junio sobre la de 5 de diciembre que no debia haber
alterado el criterio anteriormente fijado.

6. Evolucion posterior. La STC 17/2017, de 2 de febrero: el empresario
no tiene el deber de colaborar con los huelguistas en el logro
de sus propositos

Un supuesto similar se plante6 ante el Tribunal Constitucional unos afios
después: la retransmision televisiva de un partido de futbol un dia de huelga,
utilizando los medios técnicos disponibles en la empresa (no adquiridos expre-
samente para hacer frente a los efectos de la huelga), pero que no eran de uso
habitual, siguiendo un procedimiento distinto al normalmente previsto y con la
colaboracion de trabajadores que no secundaron la huelga ni realizaron funcio-
nes distintas de las habituales. Se cuestiond si esa actividad empresarial podia
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«asimilarse a los supuestos de esquirolaje o sustitucion de los trabajadores
huelguistas.» La STC 17/2017, de 2 de febrero desarticula plenamente la doc-
trina de la STS de 5 de diciembre de 2012:

«[...] exigir al empresario que no utilice medios técnicos con los que cuen-
ta en la empresa supone imponer al empresario una conducta de colaboracién en
la huelga no prevista legalmente. La utilizacién de medios ya existentes en la
empresa es compatible con el derecho de huelga y no puede extenderse, por via
analdgica, a este supuesto la prohibicion prevista en el articulo 6.5 del Real De-
creto-ley 17/1977 [...].

[...] ni la Constitucién ni la jurisprudencia constitucional obligan a los res-
tantes trabajadores a contribuir al éxito de la reivindicacidn, pues debe respetarse
la libertad de trabajo de aquellos trabajadores que no quisieran sumarse a la huel-
ga [...], ni obligan al empresario a reducir la actividad empresarial mds alld de lo
que sea una consecuencia légica del seguimiento de la huelga por los trabajado-
res afectados [...]. La efectividad del ejercicio del derecho de huelga no demanda
del empresario una conducta dirigida a no utilizar los medios técnicos con los que
cuenta en la empresa o a abstenerse de realizar una actividad productiva que pue-
da comprometer el logro de los objetivos de la huelga, al igual que no obliga a los
restantes trabajadores a contribuir al éxito de la protesta, y ello porque lo que
garantiza la Constitucion es el derecho a realizar la huelga, no el resultado o el
éxito de la misma.

[...] seria desproporcionado exigir al empresario, en supuestos como el
presente, que colabore por inaccién u omision al éxito de la huelga. El derecho de
huelga aparece configurado como una presion legal al empresario que debe so-
portar las consecuencias naturales de su ejercicio por parte de los trabajadores
que se abstienen de trabajar, pero no se impone el deber o la obligacién de cola-
boracién con los huelguistas en el logro de sus propdsitos» (FJ 7).

La STC 17/2017 fija de este modo el estado de la cuestion, del que la STS
de 13 de julio de 2017 (ECLI: ES: TS:2017:3166) se hace eco (FD 2).

IV. APUNTE FINAL

La lectura del voto particular de D. Aurelio Desdentado a la STS de 5 de
diciembre de 2012 evidencia su calidad de gran jurista: su capacidad para per-
cibir y deslindar el problema al que debe dar solucidn, evitando su confusion
con otros ajenos al caso; el dominio de la argumentacion juridica, que le per-
mite realizar una construccion doctrinal breve y coherente; el equilibrio y buen
sentido de las conclusiones alcanzadas, evitando posiciones unilaterales; la
posesion de un estilo literario didfano que envuelve al lector, un estilo, ademas,
propio y perfectamente identificable. Sobre todas ellas destacaria el profundo

255



Bl ALBERTO CAMARA BOTIA

sentido de respeto al Derecho que rezuma su exposicion, encarnando la figura
del magistrado responsable y sometido tnicamente al imperio de la ley
(art. 117.1 CE).

Explicando las diferencias entre los sistemas de common law y de civil
law se ha dicho que en el continente europeo «los tribunales tienden a no tener
caray los jueces, en lugar de individuos claramente visibles, han sido descritos
como personas fungibles», mientras que los jueces del common law «juegan
un papel altamente personal, sus nombres resultan conocidos» y sus «opinio-
nes divergentes, que pueden un dia transformarse en opiniones mayoritarias,
se publican, (y) se discuten» (Van Caenegem). No cabe duda alguna que
D. Aurelio Desdentado no ha sido un juez fungible, sino que, por el contrario,
el ordenamiento laboral espaifiol manifestard durante mucho tiempo el sello de
su obra jurisprudencial.
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