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INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar el cuadro regulador resultan-
te de una situaciéon anémala, la del derecho de huelga. Reconoci-
do en el art. 28.2 CE, es una norma preconstitucional, el DLRT de
1977, la que desarrolla el derecho reconocido constitucionalmente,
si bien oportunamente depurada por la STC 11/1981 y por una lar-
ga serie de sentencias posteriores. La jurisprudencia constitucional
ha suplido la inactividad del legislador ante la dificultad politica
del desarrollo legislativo del art. 28.2 de la Constitucién, y se puede
hablar de un marco de referencia relativamente sélido respecto del
derecho de huelga en general en donde el impulso regulador del TC
ha resultado decisivo. La situacién es mas insatisfactoria en lo que
constituye el limite explicito al derecho de huelga que establece el
precepto constitucional, los servicios esenciales de la comunidad.
La referencia al art. 10.2 DLRT como norma-eje sobre la que gira,
a partir de la propia doctrina constitucional, la regulacién del dere-
cho de huelga en los servicios esenciales, ha generado una copiosa
regulacion administrativa y un aluviéon de sentencias y de proble-
mas.

Es por tanto muy interesante efectuar un estudio que tenga como
objeto la regulacién concreta del derecho de huelga en los servi-
cios esenciales, que encuadre la actuacién de la “autoridad de go-
bierno”, el concepto de servicios esenciales y los criterios para la
determinacion de los minimos de actividad a mantener durante la
huelga, los llamados servicios minimos, los requisitos especificos
que requiere el ejercicio del derecho de huelga en este sector, las
practicas que se estan aposentando en el mismo vy, en fin, los efectos
de estas técnicas de regulacion y la garantia judicial del derecho de
los huelguistas. Se pretende realizar un diagndéstico y una prescrip-
cién de esta materia, analizando no sélo las numerosas y compac-
tas aportaciones doctrinales al respecto, privilegiando 16gicamente
las mas recientes, sino el conjunto de la obra interpretativa del Tri-
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bunal Constitucional y la forma en la que esta jurisprudencia ha
sido recogida —ya adelantamos que posiblemente no de forma muy
correcta— por la jurisprudencia de los tribunales ordinarios, senala-
damente el Tribunal Supremo en sus salas de lo contencioso y tam-
bién la de lo social. El resultado final permite establecer un punto
de partida seguro para usuarios, autoridades publicas y sindicatos
en el inicio y desarrollo de una huelga en un servicio esencial de la
comunidad.

Junto a ello, como anexo de la obra, se examina una recopilacién
exhaustiva de las normas de ejecucién del art. 10.2 DLRT en mate-
ria de huelga en los servicios esenciales en la comunidad auténoma
de Castilla-La Mancha, junto con la jurisprudencia del TSJ CLM so-
bre esta materia que resulta de mayor interés en el arco de tiempo
de los cinco ultimos afios (2011-2015).



CAPITULO 1

MARCO NORMATIVO DEL DERECHO DE HUELGA

1. LA REGULACION DEL DERECHO DE HUELGA EN ESPANA: UNA CIERTA
ANOMALIA

Puede resultar reiterativo hablar de la anomalia espafiola sobre la
regulacion del derecho de huelga. Aunque se podrian encontrar pa-
ralelismos con la situacion italiana e incluso la francesa sobre las
incoherencias y dificultades del desarrollo del programa constitu-
cional en los derechos sindicales y en el reconocimiento del prin-
cipio de autotutela colectiva, el caso espafiol es muy especial. De-
clarado el derecho de huelga de los trabajadores en la Constitucién
espanola de 1978, el texto que aun hoy es la referencia legislativa
adecuada sigue siendo el Real Decreto-Ley 17/977 de Relaciones
de trabajo (DLRT en adelante). Esta complicada relacion entre el
pasado no democrético y el contenido concreto y actual de un dere-
cho fundamental que goza de la maxima proteccion en el nuevo or-
denamiento constitucional democratico de 1978, es aceptada como
un elemento connatural a nuestro ordenamiento juridico, aunque
genera ciertas perplejidades a quienes lo estudian por primera vez,
como puede atestiguar facilmente quien lo explique en las aulas.
Pero es sin duda un simbolo muy apreciable de los problemas po-
liticos que afronta la constitucién democratica en relaciéon con la
transicién del franquismo, que hasta su tltima disposicién pre-ago-
nica —el Decreto Ley de 22 de mayo de 1975- mantuvo un rotundo
rechazo del conflicto social, una actitud claramente hostil frente a
las medidas de presién colectivas marcadas por la reivindicacién
clasista y una represién extensa del hecho sindical y de sus prota-
gonistas.

Lo
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Es muy correcto afirmar, en efecto, que el DLRT “sintetizaba to-
das las contradicciones de la transicién politica”, procediendo a la
“negacién normativa” de la huelga como derecho, inmerso en un
importante “déficit de legitimidad democratica” que acomparfié a
“aquel breve pero intenso periodo de nuestra historia reciente”!.
La Constitucion de 1978 por el contrario, sitiia estratégicamente el
derecho de huelga como un derecho fundamental al que da auto-
nomia y sustantividad propia separandolo del reconocimiento de la
libertad de accién sindical.

La recomposicién del contenido y alcance del derecho de accién co-
lectiva reconocido a los trabajadores para la defensa de sus intere-
ses en un “modelo democratico de relaciones laborales” lo deberia
efectuar una ley organica, tal como prometia el precepto constitu-
cional. Pero los tiempos politicos no eran propicios para este desa-
rrollo constitucional, puesto que a los poderes econémicos y a los
poderes publicos les convenia mantener la vigencia de una norma
esencialmente represiva y reductora aun al precio de su inaplica-
cién practica en numerosos conflictos, mientras que los sindicatos
cuestionaban la legitimidad democratica de ese texto normativo
pero sin poder articular una sélida alternativa de autorregulacién
unilateral del derecho, dificultada por la divisién sindical que se
consolidé a partir de 1979. De esta manera, la aplicacién del DLRT
por empresarios y gobiernos se derivé hacia el control jurisdiccio-
nal de estas medidas como forma de reacciéon de los sujetos co-
lectivos, poniendo en marcha un proceso de judicializacién como
forma prioritaria de regulacién del derecho que haria de constituir
a la postre su caracteristica mas relevante.

La constitucién y el funcionamiento del Tribunal Constitucional
acentuaron esa tendencia. No s6lo porque, en general, se puede de-
cir que en materia de huelga “la jurisprudencia constitucional ha
suplido la inactividad del legislador”3, sino porque la impugnacién

1 M* E. CASAS BAAMONDE, “Prélogo” a Legislacion de Huelga, (notas e indices
de M® E. CASAS, A. BAYLOS y J. APARICIO), Tecnos, Madrid, 1992 p. 13.

2 Que era la expresion que sintetizaba la proyeccién del cambio constitucional

en las relaciones laborales. Cfr. M. RODRfGUEZ PINERO, “Un modelo democra-
tico de relaciones laborales” en A. MARTIN VALVERDE (Dir.), Ideologias juridicas
y relaciones de trabajo, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1978.

3 M E. CASAS BAAMONDE, “Jurisprudencia constitucional y relaciones labo-
10
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del DLRT como norma incursa en la disposiciéon derogatoria de la
Constitucién obligé al TC a realizar una primera aproximacién a
las interpretaciones abiertas del cuadro de derechos fundamentales
que provocaban la necesidad de nuevas y posteriores matizaciones
0 puestas a punto en sucesivos pronunciamientos jurisdiccionales.
En la que seria la sentencia de referencia en la definicién del con-
tenido y alcance del derecho de huelga, la STC 11/1981, de 8 de
abril, es sin embargo patente el peso que tiene la estructura y el
dispositivo restrictivo y reduccionista de la huelga de la que la deci-
sion del TC parte, sin perjuicio de las matizaciones y desmentidos
que efectia respecto del texto legal pre-constitucional. Con el pie
forzado del DLRT como patrén de medida, la STC 11/1981 asume
en sus consideraciones una buena parte de las contradicciones y
antinomias de la confrontacién de la huelga con su consideracién
puramente contractual-privatista de una parte o como acto de hos-
tilidad antiestatal que el poder publico debe restringir en razén de
la preservacion del interés general y la continuidad de los servicios
publicos.

De esta forma, por una parte, la “recuperaciéon” del DLRT por la
jurisprudencia constitucional permitié que “se diluyera” una gran
parte de los objetivos y funciones de éste*, y esta orientacién “de-
puradora” habria de ser posteriormente precisada, desplegada y
evolucionada en nuevos y sucesivos fallos, de especial trascenden-
cia, durante los afios 80 fundamentalmente. Pero de otra parte, ese
“cuerpo” de doctrina constitucional no sé6lo cubria las “deficiencias
normativas” del DLRT® sino que construia categorias propias su-
perpuestas a las que presentaba este texto legal, no del todo con-
frontadas con aquel. Tal “desviaciéon” en el origen seré especialmen-
te relevante en lo que se refiere al area de los llamados servicios
esenciales para la comunidad, reconducidos en la practica admi-
nistrativa y reglamentaria a los servicios publicos sin méas, como se
comentarda mas adelante. Por el contrario, el espacio abierto por la
jurisprudencia constitucional en el campo de las acciones colecti-
vas en las relaciones laborales del sector privado ha permitido una

rales”, en A.V. SEMPERE, (Dir) y R. MARTIN (Coord), El modelo social en la Cons-
titucion de 1978, MTAS, Madrid, 1978, p. 1509.

4 M-* E. CASAS BAAMONDE, “Proélogo”, cit., p. 14.
5> M?* E. CASAS BAAMONDE, “Prélogo”...cit., p. 16.
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mayor amplitud a las condiciones de ejercicio del derecho de huel-
ga. Uno y otro campo de actuacion, finalmente, se desenvuelven de
espaldas a las posibilidades de autorregulacién sindical de la huel-
ga, que no son consideradas como elementos condicionantes de la
argumentacién juridico-constitucional.

2. CONTEXTOS Y FENOMENOS RECIENTES SOBRE LA REGULACION DEL
DERECHO DE HUELGA EN ESPANA

La crisis que se ha desplegado a partir del 2008 por las economias
de los paises desarrollados y que desde 2010 afecta de manera es-
pecial a la Unién Europea y en concreto a los paises con un fuerte
endeudamiento publico causado por al sostenimiento de un siste-
ma financiero plenamente incapaz de cumplir sus funciones de fi-
nanciacion y canalizacién del crédito, ha sido abordada mediante
politicas de “austeridad” que recortan el gasto social, restringen el
espacio de actividad del empleo publico y proceden a una “reforma
estructural” de los elementos institucionales del derecho del traba-
jo y del poder sindical en términos drasticos®. Naturalmente este
tipo de decisiones de los poderes ptiblicos provocaron reacciones
sindicales muy contrarias que se plasmaron en alta conflictividad
laboral en varias fases.

El conflicto se expresa normalmente a partir del instrumento de la
huelga como manifestacion de la contestacion y de la resistencia
a tales medidas degradatorias de derechos. Es fundamentalmente
una huelga contra los poderes publicos, lo que en nuestra tradicién
legislativa se conoce como huelga socio-politica, que se entiende
plenamente integrada en la nocién constitucional de huelga a tra-
vés de la determinacion genérica de los intereses de los trabajadores
“en cuanto tales” como los susceptibles de ser activados a través del
derecho de huelga’. Pero esta forma de presion requiere el mante-

¢ La literatura especializada sobre los efectos laborales y sociales de la crisis es

inmensa. En el campo del iuslaboralismo se suele confundir con los anélisis de
las sucesivas reformas de la legislacion laboral a partir de 2010 hasta hoy. En este
sentido, el primer trabajo que aborda el tema con esta perspectiva critica es el de
A. GUAMAN. y H. ILLUECA, El huracdn neoliberal. Una reforma laboral contra el
trabajo., Fundacion CEPS /Editorial Sequitur, Madrid, 2012.

7 Es un dato incontestable a partir de la interpretacion judicial, en esta oca-

si6n de la jurisprudencia ordinaria utilizando la argumentaciéon de la STC 11/1981

|12 |
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nimiento de una relacién bilateral con las autoridades de gobierno,
una interlocucién que se concrete en un proceso de intercambios
y de cesiones. Por tanto en el momento actual la huelga como ins-
trumento de presion colectiva en la crisis resulta mas problematica
que en momentos anteriores. La situacion actual se aparta de expe-
riencias previas del conflicto socio-politico en Espania.

Quiza pueda decirse que la consideracion de la huelga como for-
ma de obtener reivindicaciones laborales o sociales o al menos de
resistir a las que se pretenden imponer, se ha encontrado en horas
bajas. Ello tiene que ver con algo que se ha puesto de manifiesto en
un intenso debate que en ambitos sindicales se ha venido desarro-
llando sobre la eficacia de las acciones colectivas y sindicales como
condicién de legitimidad del sujeto sindical. El debate se basa fun-
damentalmente en considerar que la eficacia sindical, su capacidad
para obtener resultados tangibles para los trabajadores y trabajado-
ras como “barémetro de su utilidad”, debe considerarse la clave de
su legitimidad social, la influencia que demuestra al “involucrar” a
los trabajadores en una accién que obtenga resultados favorables
o correctos a través del conflicto y del acuerdo como resultado del
poder contractual del mismo?3.

Este es un punto doliente. En los procesos de reformas estructura-
les que ha exigido la gobernanza econémico-monetaria europea tal
como han sido llevados a cabo primero por el gobierno socialista y
a continuacién por el del Partido Popular, la respuesta ciudadana
en Espana se ha canalizado a través de la convocatoria sindical de
varias huelgas generales, como se sabe. Esto implica que el sindica-
lismo reivindicaba mediante este instrumento, la huelga general, su

sobre la huelga de solidaridad. Por el contrario en ésta sentencia el tema de la
huelga politica aparece desarrollado confusamente en relacién con las medidas
de presién de trabajadores auténomos y no asalariados. Hay que esperar a la STC
36/1993 para ver confirmada esta elaboracién por la jurisprudencia constitucional.
Un estudio monogréfico sobre la huelga politica y sus manifestaciones en Espana,
lamentablemente todavia no publicado es el de E. GASCO GARCIA, “Politica de la
huelga y huelga politica en el ordenamiento juridico espafol”, Tesis doctoral leida en
la Universidad Castilla-La Mancha el 16 de julio de 2004.

8 Ello sin perjuicio de considerar el caso espafiol, a efectos estadisticos, como

un ejemplo de altas tasas de conflictividad en el conjunto de los paises europeos.
Cfr. la informacion estadistica que publica el Instituto Sindical de Estudios, http://
www.etui.org/Topics/Trade-union-renewal-and-mobilisation/Strikes-in-Europe-
infographic.
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rol de interlocucién politica. Un rol revalorizado al no estar acom-
pafiados los sindicatos por fuerzas politicas influyentes, reducidas
por el contrario a una posicién secundaria en el terreno institucio-
nal, irrelevantes a partir del bipartidismo en el plano electoral, y un
tanto al margen de la catalizacién social del movimiento ciudadano
y asambleario del 15-M. Un panorama que sin embargo habria de
modificarse de manera progresiva en el plano politico a partir de
las elecciones europeas del 2014 hasta diciembre del 2015.

La serie temporal es conocida. Tras la primera de las huelgas ge-
nerales sindicales de septiembre del 2010 contra la primera de las
reformas laborales de la crisis®, la respuesta del gobierno permitié
abrir un proceso de reconocimiento mutuo de interlocucién junto
con el empresariado, que dio lugar al Acuerdo sobre la reforma de
las pensiones y otros compromisos incumplidos!?, y que tuvo un
alto coste para los sindicatos en términos de desafeccién social.
La consideraciéon del “sindicalismo oficialista” como uno de los
sujetos que no representaban a los ciudadanos en las discusiones
del movimiento asambleario del 15-M fue una consecuencia de esa
percepcion negativa por una parte de los participantes en las movi-
lizaciones sociales del resultado de la interlocucion sindical con el
poder publico.

9 Sobre el contenido de la reforma tal como se percibié nada mas publicarse

como norma de urgencia, luego convertida en Ley justo antes de la realizacién de
la huelga general, cfr. J. LOPEZ GANDIA “La reforma laboral de 2010 y la evolucién
del derecho del trabajo: otra vuelta de tuerca”, Revista de Derecho Social n° 51, (2010)
pp. 243 ss. y J. UXO GONZALEZ), “La reforma laboral y la estrategia de politica
econémica en Espafia”, Revista de Derecho Social n° 51, (2010) pp. 255 ss.

10 Una visién explicativa sobre el Acuerdo para la reforma de las pensiones, en L.
COLLADO GARCIA, “Reflexiones sobre el acuerdo de pensiones”, Revista de Dere-
cho Social n° 52, (2010), pp. 215 ss. La tregua entre poder publico y sindicalismo
confederal dur6é poco, puesto que tras la carta del Banco Central al presidente
del gobierno espafiol y el llamado Pacto del euro, se procedié a una reforma de
la negociacién colectiva extremadamente cuestionada por el movimiento sindical
y por una parte importante de la doctrina laboralista. Sobre esta reforma fallida,
sustituida por la que llevé a cabo el RDL 3/2012, hay aproximaciones diversas. Cfr.
J. CRUZ VILLALON, “Acordes y desacordes de dos reformas de la negociacién
colectiva: Espaifia e Italia”, Revista de Derecho Social n° 56, (2011), pp. 11-20, R.
ESCUDERO RODRIGUEZ “Dos reformas trenzadas de la negociacién colectiva: la
ley 35/2010 y el RDL 7/2011”, Relaciones Laborales vol. 2, (2011), pp. 425-470.; M.
RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “Las reformas de la negociacién colectiva. Perspecti-
va general”, en J. GORELLI y I. MARIN (Coords), El nuevo derecho de la negociacion
colectiva, Tecnos, Madrid, 2012, pp. 5 ss.
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A partir de ahi sucedieron muchas cosas, desde el Congreso de Ate-
nas de la CES en donde se inicia la consideracién realmente euro-
pea de una accién sindical coordinada contra las politicas de aus-
teridad!!, hasta los intentos de recomposicién y de didlogo entre el
sindicalismo, los movimientos ciudadanos —de cuya colaboracién
nace la “cumbre social”’-y el movimiento social emblematicamente
representado por el 15-M, pero que posteriormente encontraria ex-
presiones organizativas de lucha mas concreta, como las llevadas a
cabo por el derecho a la vivienda por la PAH y las mareas ciudada-
nas que expresaban una profunda reivindicacién de servicios publi-
cos en materia de sanidad y educacién, y en las que el sindicalismo
tenfa una fuerte presencia, especialmente en esta ultima, como se
puso de manifiesto con la huelga general de la ensefianza de 24 de
octubre de 2013.

El empleo de la huelga general resulté particularmente intenso du-
rante el ano 2012. La huelga del 29 de marzo del 2012 tuvo un
amplio seguimiento ciudadano, y la convocada conjuntamente en
varios paises del sur de Europa el 14 de noviembre de 2012, lo-
gré aliin mayores consensos en el campo del trabajo asalariado, que
los sindicatos cifraron en nueve millones de huelguistas, y que fue
seguida de impresionantes manifestaciones en Madrid y en Bar-
celona y en las capitales de provincia espafolas. Este proceso de
convergencias dinamicas en una presencia social compartida, co-
nocié movilizaciones espectaculares desplegadas en practicamente
la mayoria de las ciudades importantes del pais, o concentraciones
impresionantes como la marcha de los mineros a Madrid, en julio
del 2012, recibidos de noche en la capital y acompafiados por una
multitud a la manana siguiente a lo largo del paseo de la Castellana.
Es decir, que el arraigo y la influencia sindical en la movilizacién
popular ha sido muy importante, y la visibilidad de la protesta muy
potente, expresada en la presencia ciudadana en las calles y plazas
del pais, mientras que ha sido mas discutida y combatida su ca-
pacidad de alteracion la normalidad productiva mediante la cesa-
cién y alteracion del trabajo a nivel del Estado espafiol. De hecho
a lo largo del 2013, el movimiento sindical ha preferido recurrir a
las manifestaciones en las calles, como la que organizé con éxito,

11 A. BAYLOS, ¢Para qué sirve un sindicato? Instrucciones de uso. La Catarata,

Madrid., 2012, pp. 62 ss.
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también en el contexto de una jornada de accién europea, el 23 de
noviembre de 2013, y los fenémenos huelguisticos se concentraron
en sectores y empresas concretas, desde la huelga de la limpieza de
Madrid o Alcorcon o el muy instructivo proceso de movilizacién y
conflicto de Coca-Cola.

Simultidneamente, en el terreno electoral las posiciones alternativas
y contrarias a las politicas de austeridad y los recortes sociales no
obtuvieron respuesta, ni en el nivel autonémico ni en el nivel esta-
tal, sin que la movilizacién social y sindical demostrara tener capa-
cidad de incidencia ante el vendaval mayoritario del PP a partir del
2011. El proceso de recomposicion del bloque social alternativo en
el que el sindicalismo confederal tenia una capacidad de impulso
y de direccion mucho mas evidente que la que él mismo dejaba
entrever, se fue realizando por tanto sin acompafiamiento politico
correlativo, ante la imposibilidad de que este proyecto de resisten-
cia colectiva fuera compatible con un planteamiento bipartisan de
la politica econémica. La accién institucional de gobierno se ha
ejercido desde las victorias electorales del 2011 hasta las prime-
ras elecciones generales de diciembre de 2015 de forma exclusiva y
excluyente por el PP, sometiendo los puntos clave de la estructura
de control de la actuacién de gobierno a su orientacién directa e
imposibilitando cualquier tipo de participacién politica o ciudada-
na que pudiera mitigar o suavizar la determinacién de su proyecto
involucionista antidemocratico.

Posiblemente el sujeto sindical ha sido el que més ha sufrido la des-
conexién democratica del gobierno central y de los clénicos gobier-
nos autonémicos, en especial los muy emblematicos de Madrid,
Valencia y Castilla-La Mancha. El rol institucional de los sindicatos
no sélo es reconocido por la Constitucién en su articulo 7, sino que
las pautas de conducta continuadas a partir de los aflos 80 hacian
que los poderes publicos mantuvieran una relacién permanente de
consultas y de didlogo con los interlocutores sociales!?. Esta prac-

12 La relevancia del didlogo social como forma de gobierno de las relaciones labo-
rales y sus multiples manifestaciones ha sido una caracteristica central del sistema
democritico de relaciones laborales. Con respecto a las primeras manifestaciones
del pacto social, cfr. N. MORENO VIDA Los pactos sociales en el Derecho del Trabajo,
Universidad de Granada, Granada, 1989. En cuanto a su imbricacién en un esque-
ma de pluralismo social y de centralidad de la negociacién colectiva en la regula-
cién de las relaciones laborales, F. VALDES DAL RE, “El derecho a la negociacién
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tica de gobierno se rompié de manera completa con la llegada al
poder del PP en noviembre del 2011. Las sucesivas huelgas gene-
rales que el sindicalismo confederal ha ido convocando frente a
las reformas laborales emprendidas por el gobierno, no han abier-
to ningun espacio de interlocucién. Y no han sido comprendidas
por el gobierno como una condicién de legitimidad de su actuacion
regulativa, como reivindicacién de un momento de participacién
exigida por las reglas democraticas. Al contrario, s6lo han recibido
una consideraciéon negativa, como un obstaculo a la labor del go-
bierno, un condicionamiento a la politica de “manos libres” para
afrontar la crisis. En efecto, la huelga general se ha interpretado
por el poder politico como un acto socialmente inconveniente, eco-
némicamente temerario y politicamente reprensible. Afecta a los
servicios esenciales de la comunidad y supone, en sus practicas
concretas, un atentado a la “libertad de trabajo”. Este es el discurso
sobre el conflicto.

Desde el punto de vista de la movilizacion, cada huelga general
convocada ha obtenido mayor participacién, pero la eficacia sin-
dical es practicamente inexistente si se interpreta como capacidad
para obtener resultados apreciables en el corto o medio plazo para
las relaciones laborales. No obstante conviene poner de relieve que
esa capacidad de agregacion del disenso que ha tenido la huelga
general, junto con la presencia combativa del sindicato en empre-
sas y ramas de produccién, ha sido valorado por parte de los po-
deres econémicos y sus guardianes politicos como una forma de
entorpecer el programa de degradacién de derechos laborales que
implica un peligro real de futuro si se afianza y se extiende, y en
consecuencia se ha desencadenado una impresionante camparfia
mediatica de difamaciones, agresiones y descalificaciones contra
los sindicatos, en un esfuerzo sin precedentes por deslegitimar a
estos sujetos colectivos que ha dado sus frutos en términos de opi-
nién puablica. Posiblemente se trata de un ataque eficaz porque les

colectiva: del intervencionismo autoritario al pluralismo social”, en Relaciones labo-
rales, negociacion colectiva y pluralismo social, Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales, Madrid, 1996, pp. 71 ss. La relacién entre concertacién social y reforma del
mercado de trabajo es posiblemente el ejemplo més recurrente de la importancia
de este método de gobierno de las relaciones laborales. Cfr. F. VALDES DAL RE
“Concertacién social y mercado de trabajo”, Relaciones Laborales, Vol. 1, (2006) pp.
129-140.
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debilita socialmente!3. Ademas se han abierto las vias autoritarias
de una represion gubernativa a través de la llamada Ley de Segu-
ridad ciudadana, pero también el Ministerio fiscal a instancia del
gobierno ha llevado a cabo una incriminacién penal en masa de
sindicalistas por participar en los piquetes de las huelgas generales
de 2010 y 20124,

De manera que para el sindicalismo el recurso a la huelga general
resulta ser un instrumento complicado para poner en marcha por
la complejidad organizativa que conlleva, costoso en términos per-
sonales y materiales, que debe prever asimismo el mantenimiento
de prestaciones minimas necesarias en una amplia serie de activi-
dades y servicios que el poder puiblico define como esenciales, y que
pese a este esfuerzo, no consigue su objetivo de “abrir” un proceso
de renegociacion de las medidas frente a las que se opone. Pero
ademas y fundamentalmente, el sindicalismo confederal percibe
que la visibilidad del conflicto es muy reducida aunque paraddéji-
camente la participacién de los trabajadores en estas acciones de
conflicto haya aumentado y sea muy significativa, puesto que muy
pocas organizaciones sociales son capaces de implicar a una hor-
quilla que va entre cinco y nueve millones de trabajadores en una
huelga y su desarrollo concreto —en especial en la huelga general de
noviembre del 2012- en el espacio de los barrios y de la ciudad ha
sido muy original y productivo al imbricarse con los movimientos
ciudadanos y sociales.

Una apreciacién contradictoria que hace que cuantos mas traba-
jadores se suman a las convocatorias de huelga y cuanto mas és-
tas refuerzan su anclaje en los espacios urbanos coordinadamente
con las protestas ciudadanas, menos se considera posible repetir
y fortalecer el nivel de participacién alcanzado en el conflicto, y el
esfuerzo necesario para su organizacion y desarrollo resulta des-
proporcionado y excesivo en relacion con los resultados obtenidos

13 En general, A. BAYLOS, ¢Para qué sirve un sindicato? Instrucciones de uso ...
cit., pp- 99 ss.

14 Cfr. Editorial “Modelo neoautoritario, represion penal y derechos de los traba-
jadores”, Revista de Derecho Social n° 73 (2016), pp. 7 y ss, y, en el mismo namero
de dicha revista, J. TERRADILLOS BASOCO, “De la huelga como derecho al pi-
quete como delito. A propésito de la sentencia sobre el caso ‘los 8 de Airbus”, pp.
217 ss.
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en términos de legitimidad social y de opinién publica, sin que por
otra parte la repercusion que estos hechos han tenido en amplias
partes de la conciencia ciudadana se pueda aprovechar en el espa-
cio laboral, porque se traslade al politico-electoral como sin duda
ha sucedido en nuestro pais a partir de las elecciones europeas de
2014.

Y ello no sélo por la negacién consciente de la huelga y de su eficacia
por parte de la mayoria de los medios de comunicacién “oficiales”,
o por la preservacion y fomento en una parte de la opinién puablica
de los vestigios ideoldgicos franquistas, sino porque la huelga no
altera las normas de consumo de la gran mayoria de los ciudadanos
ni es capaz de incidir sobre sectores de actividad que expresan la
“normalidad” de la vida social, como el comercio, la hosteleria, los
bancos, a la vez que otras prestaciones sociales centrales como los
transportes o las comunicaciones no se paralizan sobre la base del
cumplimiento de servicios minimos. La huelga general no impide
sacar dinero, comprar en la tienda, tomar un café, llamar por telé-
fono. Aunque haya muchos trabajadores que no vayan a trabajar a
la sucursal bancaria, a la cocina del hotel o a la sede de telefénica
moéviles. Este es el nudo de la cuestion. Fijados los estereotipos de
la huelga general en la gran huelga popular y ciudadana del 14 de
diciembre de 1988, el término de comparacién hace que cualquier
huelga que no logre alterar o impedir la normalidad social y los
patrones de consumo, es insuficiente y no pasa de ser un acto ritual
de defensa de clase sin capacidad real de expresar un poder de ne-
gociacion general, representativo en términos politicos.

Este es por tanto un problema sindical pero ante todo es un pro-
blema politico. Hace referencia a la (in)utilidad del derecho demo-
cratico fundamental de huelga en un tiempo de crisis econémica
extensa porque no paraliza ni altera sustancialmente las activida-
des que definen la vida ordinaria a través del consumo y la comuni-
cacion, ni por otra parte logra intimidar a sus antagonistas, funda-
mentalmente el poder publico y el empresariado. Si el derecho de
huelga no sirve, no es eficaz como medio de participacién democra-
tica y de autotutela de la situacién subalterna de los trabajadores,
los derechos del trabajo derivados no se aplican porque no hay la
capacidad de presion o de respuesta que se prevé institucionalmen-
te como condicién de funcionamiento de un sistema de derechos.
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Lo importante no es la reaccién del poder publico ignorando el sig-
nificado y la funcién de este derecho, sino la percepcion del mismo
por parte de una gran parte de la opinién publica, entre ellos los
propios trabajadores, como un esfuerzo colosal pero inttil.

Esta percepcion publica ha influido en el movimiento sindical. Po-
siblemente por ello ha habido en el sindicalismo confederal una no
declarada decision de prescindir de la huelga general como forma
de reaccién inmediata a las sucesivas medidas del gobierno que
prosiguen en su escalada anti-laboral. A partir del afio 2013 y du-
rante el 2014, la contestacién sindical ha discurrido por el campo
ciudadano, la presencia visible en las calles de miles de personas,
junto con acciones de huelga centradas en conflictos de sector o de
empresas que han conseguido en muchos casos éxitos importantes
en la solucién especifica del conflicto planteado favorables a los tra-
bajadores. En el campo de lo general, el interés sindical parece des-
plazarse hacia las protestas ciudadanas que se expresan en el tejido
urbano, en especial las manifestaciones y concentraciones masivas.
En ese deslizamiento pesa seguramente el convencimiento sindical
de que una nueva huelga general convocada puede tener menos ad-
hesién que la dltima de las efectuadas contra la reforma laboral del
PP, lo que en efecto es bastante verosimil. A partir de 2015, ademas,
la primacia de lo politico-electoral ha venido reemplazando una
buena parte de la atencién ciudadana, y por tanto también de los
sindicatos que intervinieron en ese debate buscando la permeabili-
dad de sus propuestas y modos de enfocar el marco regulador y las
reglas de funcionamiento del sistema de relaciones laborales.

Sin embargo, es posible defender que la degradacién de esos de-
rechos, la contraccién del estado social'®, requieren una respuesta
que no sélo se despliegue en el nivel de la protesta ciudadana, sino
de la especifica resistencia de los trabajadores y de las trabajadoras
como clase social estructurada en torno al trabajo que es reducido
a puro componente econémico, reduciendo su valor politico y des-
truyendo los derechos basicos, individuales y colectivos, que de él

15 Es la expresion bajo la cual se quiere hacer alusién a la politica de fuertes

recortes sociales y de contencién del gasto publico sobre la base del equilibrio
presupuestario que se han ido poniendo en marcha a partir de las politicas de
austeridad europeas. Cfr. A. BAYLOS, “La contraccién del Estado Social”. Revista
de Derecho Social n° 63, (2013), pp. 9 ss.
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derivan. Es decir, que es conveniente encontrar una combinatoria
entre acciones de resistencia y de protesta ciudadana y el ejerci-
cio del derecho fundamental de huelga como medio de participa-
cién democratica en defensa de los intereses de las personas que
trabajan. Aunque esta conclusién requiere nuevos enfoques. Si la
huelga general tiene las dificultades que se han enumerado, resulta
necesario buscar nuevas expresiones de la presencia reivindicativa
general del sindicalismo y su poder contractual como interlocutor
politico'®.

Pero la huelga en la crisis no sélo se concreta en sus objetivos socio-
politicos como forma de alterar y orientar un disefio legislativo y
una politica social. Tiene otros espacios en los que se despliega y
en los que su funcién y eficacia se manifiesta abiertamente. Para
un jurista, la forma de enfocar esta materia reposa necesariamen-
te en una consideracién del hecho regulativo, al que sin embargo
hay que enlazar siempre la apreciacién del momento colectivo de
la huelga como un hecho pre-normativo. El apartado siguiente de
este trabajo pretende reflexionar sobre esta tensién entre lo regu-
lativo heterénomo del derecho de huelga y su raiz y fundamento
auténomos, que se extrema en situaciones de crisis de empleo y de
politicas restrictivas de derechos.

16 Un desarrollo de esta linea se puede seguir en A. BAYLOS, “Cambios en el mun-
do del trabajo”, Coleccién Informes n° 89, Fundacién 1 de Mayo, abril 2014.
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CAPITULO 2

DISTORSIONES DE LA HUELGA: LA NEGACION DE LA
AUTONOMIA SINDICAL

Para el poder publico y el poder econémico, cada vez mas estrecha-
mente fundidos en una relacién asimétrica de directa subordina-
cién, la huelga se muestra como la ruptura de las reglas de juego,
un suceso contrario al orden de las cosas que debe ser limitado y
restringido en sus efectos, un acontecimiento politico que interrum-
pe —pretendiendo alterarla- la relacién laboral que fundamenta la
organizacién de la produccién de bienes y servicios y que por tanto
se situa fuera y proviene del exterior de la ordenacién del sistema
de trabajo dirigido y controlado por el empresario. Aunque en el
pensamiento juridico han predominado los intentos de interiorizar
la huelga en el contrato y en la organizacién del trabajo, con una
clara finalidad restrictiva o limitativa de su eficacia'’, la posicion
mas extendida actualmente es la que se orienta por el discurso neo-
liberal y su clasica hostilidad frente al conflicto social, reforzado en
el caso espanol por la retérica franquista que pervive en el discurso
del poder. Estos argumentos se mantienen en el plano de los limites
externos a la huelga, que se presentan de modo absoluto en dos
grandes planos. El de la huelga politica como huelga no laboral y el
de la continuidad del servicio —o de la producciéon— como exigencia
democratica de funcionamiento del sistema de libre empresa!'s.

17 En la doctrina espafiola, el estudio que inaugura esta forma critica de aproxi-

marse a las perspectivas “privatistas” del derecho de huelga y proponer un modelo
amplio de huelga-derecho, es el de MARTIN VALVERDE Huelga laboral y huelga
politica. Un estudio de modelos normativos”, en AA.VV., El derecho del trabajo
ante el cambio social y politico. I Cologquio sobre Relaciones Laborales (Jaca, 1976),
Anuario del Instituto Universitario de Relaciones Laborales, Universidad de Zara-
goza, 1977, pp. 73-86.

18 Aunque los rasgos tipicos del pensamiento neoliberal como pensamiento hostil
al conflicto social y laboral han sido puesto de manifiesto suficientes veces, en el
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Esta derivacion antihuelguistica no merece sin embargo un analisis
especifico en este texto, posiblemente porque son demasiado obvios
los argumentos en contrario. Es mas ttil reparar en un elemento
que distorsiona de manera mas profunda el tema de la huelga. Se
trata de la muy extendida consideracién de la misma como un he-
cho regulado por el Estado que se define desde el espacio legal y no
desde la autonomia sindical y colectiva.

Es ésta una concepcion que niega el anclaje de la huelga como dere-
cho en los trabajadores y en su representacién colectiva y sindical,
determinando su contenido y objetivos no desde las posiciones de
sus titulares, sino desde otros sujetos: los usuarios, los ciudadanos,
la actividad empresarial. Todos ellos definen desde sus respectivas
posiciones los limites y el alcance de la huelga y en consecuencia la
delimitan a través de su interés. En la consideracién de la huelga
en los servicios esenciales, la relacion es mas directa, puesto que el
enfoque privilegia de manera exorbitante los derechos ciudadanos
considerados como limites impeditivos del ejercicio del derecho de
huelga o, a la inversa, éste se contempla fundamentalmente como
un hecho impeditivo del goce de derechos de ciudadania que por
tanto el Estado debe tutelar. En efecto, es el Estado el llamado a
regularla en atencién a esos intereses, sin que por consiguiente re-
sulte el punto de vista determinante el que suministra el sindicato o
la accién colectiva de los trabajadores. No se admite de esta manera
que la huelga como acto de resistencia y de protesta organice sus
fines y sus objetivos desde la autonomia organizativa y de actua-
cién colectiva, ni que en el plan sindical y colectivo se tenga una
precisa propuesta de solucién del contraste entre la huelga y otros
derechos fundamentales o libertades publicas. Lo que lleva a que
se priorice en la opinién publica y en la cultura politica un enfoque
eminentemente juridico-regulativo de la huelga, que aprisiona su

caso espafol es patente que la semantica violenta del franquismo sigue constitu-
yendo el eje de su discurso frente al conflicto -no solo frente a la huelga, cierta-
mente, sino frente a toda forma de disenso social colectivo—, segtin el cual se define
a los huelguistas como una mezcla de agitadores a sueldo e individuos débiles
coaccionados por la organizacién colectiva o sindical del conflicto. Pese a esa cri-
tica extendida, no cabe desconocer su influencia en la formacién de una opinién
publica intensamente manipulada y corrompida a la que se niega conscientemente
la ilustracion democratica. Esta aproximacion al tema requerira un anélisis mas
detallado que no es el momento de emprender en estas lineas.
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capacidad de irrupcién, de cambio y de propuesta definida desde la
organizacion sindical y la accién colectiva.

Esta concepciéon dominante se agrava ante la anomalia histérica
que acompana al reconocimiento constitucional del derecho de
huelga como derecho fundamental en Espafia y su regulacién pre-
constitucional en el Decreto Ley de Relaciones de Trabajo de 1977,
claramente hostil y deficiente que sin embargo no ha encontrado un
desarrollo legislativo posterior acorde con la Constitucion. La ley
que promete el art. 28.2 CE no se ha encarnado entre nosotros, de
forma que el marco regulativo del derecho de huelga lo constituye
el texto post-franquista una vez depurado por el Tribunal Constitu-
cional en la STC 11/1981 y la muy abundante jurisprudencia cons-
titucional en esta materia. Ello conduce a una regulacién judicial
del derecho de huelga con un centro de imputaciéon fundamental, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y su recepcién diferida
-y en muchas ocasiones combatida— en los tribunales ordinarios y
en la doctrina legal del Tribunal Supremo. Lo que provoca que haya
numerosas dificultades en el conocimiento y en la sistematizacién
de esta regulacién judicial, que es por su propia naturaleza limita-
da al caso concreto y muy abierta, y que en la misma se sostengan
aproximaciones extremadamente reductivas de un sistema de huel-
ga-derecho. Hay ejemplos evidentes de esta concepcion reductiva
en decisiones judiciales muy cercanas en el tiempo.

De forma muy recurrente, en efecto, se entiende que la huelga es
un “derecho” solo en cuanto se ejercita en el marco de una rela-
cién contractual individual o colectiva y si resulta compatible con
las exigencias de la actividad productiva y de la organizacién de
la empresa'®. Desde otra perspectiva, por tanto, la huelga no debe
rebasar el campo de “lo laboral” y la continuidad del servicio que
la huelga pone en peligro, debe ser preservada como una exigencia

19 Un ejemplo significativo de esta tendencia en la muy controvertida STS 20-9-
2013 (RJ 2013/7744), en donde se aisla un acto de retorsién del empresario con-
tra el derecho de huelga en un supuesto de crisis de empresa, ampliando en 91
trabajadores despedidos la cifra inicial de los mismos como consecuencia de la
huelga declarada. La mayoria del TS preserva de manera incorrecta la validez de
la decisién empresarial sobre la extincién de contratos por razones econémicas y
productivas impidiendo que ésta quede viciada sustancialmente al estar contami-
nada por la retorsiéon que efecttia sobre los trabajadores en huelga. La sentencia
tiene votos particulares en contra de extremo interés.
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democratica del funcionamiento de la sociedad y del mercado. Se
afirma asi el “derecho” a la continuidad empresarial “en términos
adecuados”® o el “derecho” de resistencia o de no colaboracién por
parte del empresario ante el ejercicio del derecho de huelga?'. En
otros fallos, la huelga como “protesta” aparece condicionada a la
aceptacion empresarial de la misma, enervando por tanto la forma
concreta de la accién colectiva en la medida en que la empresa en-
tiende que ésta es demasiado gravosa??.

Sin embargo, la forma de abordar la huelga como derecho funda-
mental tiene que partir de la “funcién” de este derecho, de su fina-
lidad acorde con la légica de expresion colectiva que lo sostiene.
La huelga tiene por objeto alterar o paralizar la produccién como
forma de reivindicar un proyecto concreto de regulacién del traba-
jo o impedir la efectividad de una propuesta empresarial restrictiva
o contraria a los intereses de los trabajadores, pero también impe-
dir una regulacién que aminore derechos o que destruya espacios
de solidaridad colectiva. Esto significa que la huelga consiste en
subvertir la normalidad productiva a partir del rechazo del trabajo
como instrumento de dominacién ejercido por un poder privado
sobre las personas.

La huelga por tanto enlaza con el contrato de trabajo porque revo-
ca temporalmente el consentimiento voluntario del trabajador en
la produccion dirigida y controlada por el empresario, y por tanto
despliega sus efectos en términos suspensivos de la relacion obliga-
toria reciproca del contrato laboral??. Pero el espacio de desarrollo

20 STS 9-12-2003.

21 STS 11-6-2012, con varios votos particulares discordantes que en un caso pos-

terior conseguiran modificar esta doctrina. Puede verse el comentario critico de
J. PEREZ REY “Tertulias, reportajes de actualidad y esquirolaje tecnolégico en la
huelga general (a propésito de la STS de 11 de junio de 2012)”, Revista de Derecho
Social, n° 59, (2012), pp. 195 ss.

22 STS 25-1-2011 (RJ 2011/2112), que analiza una jornada de huelga en protesta
por un accidente de trabajo con resultado muerte, en donde la empresa sanciona a
los miembros del comité de empresa que convocaron un paro de un dia por el fa-
llecimiento de un trabajador, contra su opinién, apoyada por otros dos sindicatos,
de realizar un paro simbdlico de una hora y una concentracién. La empresa san-
ciona por violacién de la obligacién de preaviso y el tribunal considera en efecto
que la calificacién es correcta.

23 Con los problemas ya conocidos sobre la calculabilidad en términos salariales
de los descuentos por huelga. Una exposicién sintética y reciente de estas cuestio-
nes en J. GARATE CASTRO Derecho de huelga, Bomarzo, Albacete, 2013, 169 ss.
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de la huelga es fundamentalmente organizativo, porque paraliza o
impide la extension de los poderes de organizacién y de direccion
del proceso de produccion de bienes y de servicios que tengan por
objeto disponer del trabajo “en conflicto” —el trabajo negado por los
trabajadores en huelga— y por tanto impide su utilizacién para anu-
lar la eficacia de la huelga. Desde su encuadre politico-democrati-
co, el derecho de huelga es reconocido constitucionalmente como
instrumento para transformar la situacién econémica, social y cul-
tural de los trabajadores en cuanto tales en un proyecto igualitario,
que exige en su funcionamiento concreto impedir y restringir las
prerrogativas ordinarias y extraordinarias del poder empresarial,
derivadas del respeto a la libre empresa. Por eso mismo también
tiene un proyecto de solucién del conflicto que puede en un mo-
mento dado confrontar el derecho de huelga con otras exigencias
radicales de satisfaccion de derechos y de prestaciones vitales.

En este sentido, hay precisiones interesantes en la jurisprudencia
constitucional que pueden ser aprovechadas en la determinacién
de los parametros politicos dentro de los cuales se mueve el dere-
cho de huelga. Se trata en efecto de una doctrina constitucional
que no busca la preeminencia del derecho de huelga sobre la liber-
tad de empresa sobre la base del criterio jerarquico que la Consti-
tucion establece al clasificar los derechos como fundamentales (la
huelga, en el art. 28.2) y libertades civicas (la libertad de empresa,
art. 38)%4, sino que establece una relacion entre ambos derechos
sobre la base de la eficacia y la funcién de ambos. El derecho de
huelga implica la facultad de incidir restrictivamente sobre las
facultades empresariales, y la libertad de empresa no incorpora
facultades de reaccionar contra y de desvirtuar las consecuencias
de la huelga. Es decir, que el derecho de huelga no es funcional al
ejercicio de la libertad de empresa o a las libertades econémicas
de mercado.

Ese es el sesgo equivocado de la jurisprudencia del TJ en los casos
Laval o Viking?> y como tal han sido censurados por el Comité Eu-

24 Como sin embargo mantenia, como fundamento de su decisién, la STC 80/2005.

25 De cuyas implicaciones hay una extensisima bibliografia. En el sentido desta-
cado en el texto, cfr. A. BAYLOS “El espacio supranacional de ejercicio del derecho
de huelga y la restriccion legal de sus capacidades de accion”, Revista de Derecho
Social n° 41, (2008) pp. 123 ss.; M. RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER),
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ropeo de Derechos Sociales del Consejo de Europa por contrariar
los arts. 6.2 y 6.4 de la Carta Social Europea?¢. Para nuestro Tri-
bunal Constitucional —y son conceptos asumibles desde la autono-
mia sindical- el derecho de huelga se inscribe en el reconocimiento
del Estado Social de Derecho, legitima un medio fundamental de
defensa de los intereses de las clases subalternas (de los “grupos
socialmente dependientes” en la expresion del TC) y tiene por obje-
to reivindicaciones econémicas, laborales, sociales y en general, es
capaz de expresar “una protesta con repercusion en otras esferas o
ambitos” no laborales?’.

En ese sentido, la jurisprudencia constitucional que tiene una lar-
ga evolucién en mas de treinta afios, ofrece puntos de interés que
desarrollan esa visién de la huelga—derecho frente a las tendencias
presentes en la jurisprudencia ordinaria a mantener una visién re-
ductiva en términos contractuales y organizativos de esta medida
de presion colectiva de los trabajadores.

Cabe asi traer a colacién las sentencias sobre la titularidad y la fun-
cién del derecho de huelga en lo relativo a la tutela del trabajo ma-
terialmente prestado, con independencia de su consideracién como
trabajo regular o nacional (STC 259/2007)%8, o la configuracién de
limites a la movilidad funcional ordenada por el empresario en ca-
sos de huelga, considerando que la disposicién de trabajadores con
la finalidad de evitar la eficacia de la huelga, es un acto que vulnera
el derecho de huelga, como la contratacién externa de sustitutos de
los huelguistas (STC 33/2011)?° o la muy trascendente conforma-

“Libre prestacion de servicios y derecho colectivo del trabajo”, Temas Laborales n°
100, (2009) pp. 517 ss. Sobre las vicisitudes de la propuesta de regulacién Monti II,
N. CASTELLI “Derecho de huelga en el espacio europeo y la propuesta de regula-
cién Monti I1”, Revista de Derecho Social n° 59, (2012) pp. 147 ss.

26 El seguimiento de esta interesante jurisprudencia del CEDS, en C. SALCEDO
BELTRAN “Vulneracién de la Carta Social Europea por la ‘Lex Laval”, Estudios de
la Fundacion 1 de mayo n° 77, (2014).

27 STC 259/2007.

28 Sobre este tema, M. RAMOS QUINTANA “Los derechos fundamentales labora-

les de los extranjeros en Espafia (libertad sindical y huelga): la correccién consti-
tucional debida”, Revista de Derecho Social n° 42, (2008) pp. 45 ss.

29 Esta Sentencia ha sido comentada por F. FERRANDO GARCIA “Un nuevo
avance en la doctrina constitucional sobre sustitucién interna e huelguistas: del
efecto “anestesiante” de las facultades directivas a la obligacién empresarial de
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cién de limites al poder organizativo de la empresa manifestado en
la descentralizacion productiva del trabajo en contratas, responsa-
bilizando a la empresa principal de la lesién al derecho de huelga
producida por la rescisiéon de la contrata como consecuencia de
una huelga en la empresa contratista (STC 75/2010)3°. Tendencias
que se han prolongado recientemente en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo ante supuestos en los que el empresario utiliza pro-
cedimientos tecnolégicos que no requieren sostén de mano de obra
para evitar la eficacia de la huelga y lograr la continuidad de la
actividad empresarial (STS 5 de diciembre de 2012, RC 265/2011)3!.
Como también en la linea interpretativa que se ha manifestado en
varias decisiones de este mismo Tribunal segiin la cual que el em-
presario no puede, al amparo de sus facultades organizativas y de
su libertad de expresion, realizar actos de claro matiz coercitivo o
conminatorio®?.

Son todas éstas argumentaciones que caminan en la linea de pre-
servar el ejercicio del derecho y su eficacia como parte del conteni-
do esencial del mismo. La garantia judicial positivizada de forma
mas funcional a esta orientacién garantista en la nueva Ley Regu-
ladora de la Jurisdicciéon Social del 2011, con un agil mecanismo
de medidas cautelares que bloqueen los comportamiento empre-
sariales antihuelguisticos, debe posiblemente ser utilizada mas a
menudo por los asesores de los sindicatos y representantes de los
trabajadores que inician la convocatoria de huelga, y de esta forma

garantizar la eficacia de la huelga. Comentario a la STC 33/2011, de 28 de marzo”,
Revista de Derecho Social n° 54, (2011) pp. 181 ss.

30 Un comentario a esta muy importante decisiéon del TC en M* F. FERNANDEZ
LOPEZ, “Derechos fundamentales del trabajador en empresas complejas: ahora el
derecho de huelga”, Revista de Derecho Social n° 52, (2010) pp. 149 ss.

31 La sentencia cambia la doctrina de ese mismo tribunal sobre el llamado esqui-

rolaje tecnolégico, y tiene a su vez votos particulares que reiteran la doctrina mo-
dificada. Un comentario a la misma en J. PEREZ REY “El esquirolaje tecnolégico:
un importante cambio de rumbo de la doctrina del Tribunal Supremo (STS de 5 de
diciembre de 2012), Revista de Derecho Social n°® 61, (2013), pp. 163 ss.

32 Entendiendo que viola el derecho de huelga la publicacién de un comunicado
advirtiendo que la huelga convocada por un sindicato minoritario es abusiva y
amenazando con sanciones disciplinarias a los trabajadores que la secunden (STS
23-12-2003, RC 46/2003), o, més recientemente, con ocasiéon del envio a todos los
trabajadores de la empresa de un correo electrénico en el que se mantenia que la
huelga convocada iba a producir con toda seguridad, el despido de varios trabaja-
dores. [STS 12-2-2013 (RJ 2013 /2866)].
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dar un mayor rendimiento a esas lineas interpretativas que ayudan
a favorecer su ejercicio?’.

Pero esto no agota el tema ni evita que se siga considerando el mo-
delo regulativo la forma prioritaria de enfocar el tema de la huel-
ga. Esta dependencia del modelo legal es si cabe mas intenso en el
tema que ocupa el nicleo de este trabajo, los servicios esenciales
de la comunidad. A continuacién se examinan, en diferentes apro-
ximaciones, los elementos mas importantes en la definicién de este
modelo regulativo tal como en la actualidad se deduce del bloque
normativo y de la interpretacion jurisprudencial del mismo.

33 Pese a la incorrecta opcién legislativa de mantener la dualidad jurisdiccional,
contencioso-administrativa y social, como se vera a continuacién. En general, so-
bre medidas cautelares en los supuestos de tutela de libertad sindical y tutela del
derecho de huelga, éstas ultimas referidas en exclusiva al area del ejercicio del de-
recho en los servicios esenciales de la comunidad, Cfr. F. LOUSADA AROCHENA
La tutela de los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas en la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, Bomarzo, Albacete, 2012.
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CAPITULO 3

TITULARIDAD Y EJERCICIO DEL DERECHO DE HUELGA

El derecho de huelga se reconoce para la defensa de los intereses de
los trabajadores (art. 28.2 CE). Bajo el término trabajadores, como
sucede en materia de libertad sindical, se engloban tanto funciona-
rios, personal estatutario y administrativo como contratados labo-
rales, porque el concepto de trabajador se debe interpretar en un
sentido material.

En el art. 15 EBEP establece la férmula clasica de la titularidad
individual y el ejercicio colectivo al establecer que los empleados
publicos tienen el derecho “al ejercicio de la huelga, con la garantia
del mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad”.

Esta prescripcién no implica que el empleado publico vea siem-
pre y en todo momento condicionado el ejercicio del derecho de
huelga al mantenimiento de los llamados servicios esenciales de la
comunidad, sino que, como se vera mas adelante, en importantes
sectores de la Administracion y de los servicios publicos, el ejerci-
cio del derecho de huelga va a ser limitado mediante la técnica de
la imposicién de un servicio minimo, pero esta limitacién vendra
originada por el ambito en el que se ejerce la huelga, los denomi-
nados servicios esenciales de la comunidad, y no en funcién de la
calificacién juridica que los sujetos del derecho ostentan respecto
de su relacion de trabajo o de empleo.

En cuanto a los trabajadores inmigrantes, la STC 259/2007, de 19
de diciembre, consideré que condicionar el ejercicio del derecho
de huelga a la obtencién de la autorizacién para trabajar resultaba
contrario a los Tratados internacionales, a la nocién de trabajador
que maneja el art. 28.2 CE y a la propia funcionalidad de la huelga
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como derecho?*. Por eso, el art. 11.2 de la LO 2/2009, de extranjeria
establece finalmente, que “los extranjeros podran ejercer el derecho
de huelga en las mismas condiciones que los espanoles”.

Por su parte, titularidad y ejercicio del derecho de huelga corres-
ponden también a los trabajadores auténomos y a la categoria
especial de los Trade o trabajadores auténomos econémicamente
dependientes, a partir de la insercién de los mismos en una organi-
zacion sindical, en cuya libertad de accion se encuentra la convoca-
toria de la huelga. Es mas dudoso el “contagio” del asociacionismo
profesional de los trabajadores auténomos de estas facultades tipi-
cas del sindicato y de su forma de actuacion, pero éstas entienden
que esta posibilidad esta reconocida en el reconocimiento que hace
el art. 19.2 LETA del derecho de las mismas a “ejercer la defensa y
tutela colectiva de los intereses profesionales de los trabajadores
auténomos”.

Pese a esta amplia concepcion del ambito subjetivo del derecho de
huelga, hay categorias de funcionarios publicos que tienen prohibi-
do el ejercicio del derecho de huelga, en paralelo a su exclusién del
derecho de libertad sindical. Son, en efecto, los siguientes:

— Miembros de las Fuerzas Armadas y de los cuerpos sometidos a
disciplina militar, como la Guardia Civil. El art. 7.2, segundo pa-
rrafo de la Ley Organica 9/2011, de derechos y libertades de los
miembros de las Fuerzas Armadas, preceptiia que “los miembros
de las Fuerzas Armadas no podran recurrir a los medios propios de
la accién sindical, entendida como negociacion colectiva, adopcion
de medidas de conflicto colectivo y ejercicio del derecho de huelga.
Tampoco podran realizar acciones sustitutivas o similares a este
derecho, ni aquellas otras concertadas con el fin de alterar el nor-
mal funcionamiento de las unidades de las Fuerzas Armadas. En el
mismo sentido, la LO 11/2007 no sélo prohibe el ejercicio del dere-
cho de huelga para los miembros de la Guardia Civil, sino también
“acciones sustitutivas o similares”, o cualquier “concertacién” para
alterar el funcionamiento del servicio.

— Miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, tanto la policia
de ambito estatal como las policias autonémicas y también la poli-

34 Para mas detalles, cfr. A. BAYLOS, Inmigracion y derechos sindicales, Bomarzo,
Albacete, 2009.
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cfa municipal, aunque su derecho de sindicacién no sufria en cuan-
to tal ninguna limitacién como en el caso de las restantes fuerzas
de policia. El art. 6. 8 LOFCS al prohibir el derecho de huelga para
estos cuerpos de seguridad no contradice ni el orden constitucional
esparfiol ni viola el art. 11 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos?>.

— Otros funcionarios publicos, como los miembros del CNI (Centro
Nacional de Inteligencia) tienen prohibida de manera genérica “el
ejercicio de actividades sindicales”, entre las cuales se comprende,
naturalmente, la huelga. El art. 94.2 del RD 240/2013, que aprueba
el Estatuto de Personal del CNI considera como falta muy grave “la
violacion de la neutralidad politica o sindical en el desarrollo de la
actuacion profesional y en particular, la promocioén o pertenencia
a partidos politicos y sindicatos, asi como el desarrollo de activida-
des sindicales”, cuestion que se remacha en el apartado 19 de dicho
articulo al establecer como conducta sancionable “la participacién
en cualquier tipo de medidas de presién colectiva”. Es sin embargo
muy dudoso que este “personal estatutario” (art. 2 RD 240/2013)
pueda verse excluido de los derechos reconocidos en el art. 28 CE
por medio de una norma reglamentaria, vulnerando por tanto la
reserva de ley organica que establece el art. 53 CE para el desarrollo
de tales derechos.

Por otra parte la huelga se define segin la conocida férmula, con
precedentes italianos y franceses, de ser un derecho “de titularidad
individual y de ejercicio colectivo”. Asi lo afirmé la STC 11/1981,
al recordar que caracteriza el derecho de huelga “ser un derecho
atribuido a los trabajadores uti singuli, aunque tenga que ser ejerci-
do colectivamente mediante acuerdo o concierto entre ellos”. Esta
férmula tiene como inmediata consecuencia evitar cualquier inten-
to de monopolizacién de las facultades colectivas de convocatoria
o de llamada por parte de las organizaciones sindicales exclusiva-
mente. Rechazada una concepcion “organica” de la titularidad del

35 Asi lo establece el Auto TC 99/2009, de 9 de marzo al entender que es una op-
cioén del legislador que no contradice el reconocimiento del derecho fundamental
de huelga y la Sentencia del TEDH de 21 de abril de 2015 (demanda 45829/09)
respecto del sindicato de policia autonémica ERNE, de la Comunidad Auténoma
vasca, que entiende que la prohibicién contenida en el art. 6.8 LOFCS no viola lo
establecido en el art. 11 CEDH.
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derecho de huelga, en directa dependencia de la libertad sindical,
el sistema esparfiol configura este derecho de forma auténoma y ello
permite que puedan convocar la huelga otro tipo de organismos
de representacién de los trabajadores, como comités de empresa
o delegados de personal y el conjunto de los mismos, reunidos en
asamblea.

Esta conclusion es predicable también en el empleo publico para
las Juntas de Personal, como confirma el art. 15 EBEP que, como
ya hemos visto, reconoce a los empleados publicos el derecho a la
huelga como “derecho individual ejercido colectivamente”, mien-
tras que el derecho de negociacién colectiva lo limita ese mismo
texto legal a los sindicatos mas representativos y simplemente re-
presentativos en el &mbito funcional y territorial correspondiente,
concretado por otra parte en las unidades de negociaciéon que la
norma prevé como “Mesas de negociacion”3® Ahora bien, lo ante-
rior no debe llevar a olvidar que el sujeto colectivo que integra en
sus facultades de actuacion el recurso a la huelga es, tipicamente,
el sindicato, y que el art. 2.2. d) LOLS reconoce este derecho a cual-
quier sindicato, con independencia de su implantacién o represen-
tatividad, dentro o fuera de la empresa y que en el empleo publico
es el sujeto colectivo que tiene el monopolio de la representacién
para convenir los pactos o acuerdos del art. 38 EBEP.

Esta escision entre titularidad y ejercicio ha permitido entender a
una parte de la doctrina y de la judicatura que los Jueces, Magis-
trados y Fiscales mientras se hallen en activo tienen derecho a la
huelga derivado directamente del reconocimiento constitucional ex
art. 28.2 para estos funcionarios y sin que la exclusién del derecho
de libre sindicacién que opera el art. 1.4 LOLS impida una conside-
racién espontaneista y asamblearia de la misma?®’. Los jueces y ma-

36 La huelga en nuestro modelo constitucional se emancipa del molde contrac-
tual colectivo, por lo que no es contradictorio esta concepcién “no organica” de la
huelga en el empleo publico con el hecho de que el monopolio de la negociacién
colectiva de las condiciones de trabajo de los funcionarios repose en los sindicatos
representativos.

37 Como es previsible, esta conclusion fue precedida de un debate importante

sobre la validez (Legalidad) de esta interpretacion escindida de los derechos de
libertad sindical —~de cuyo ambito personal estan expresamente excluidos jueces y
magistrados por el art. 127 CE y art. 1.4 LOLS- y del derecho de huelga, basada
también en la inexistencia de una prohibicién legal expresa del ejercicio de la huel-
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gistrados han realizado en efecto huelga convocadas por asambleas
o juntas de jueces, sin participacion de las asociaciones profesiona-
les del sector, que sin embargo son los interlocutores del Ministerio
de justicia en la negociacién de sus reivindicaciones3®.

En lineas generales, por tanto, el criterio subjetivo —la categoria del
empleado publico o del trabajador como titular del derecho- no es
determinante a la hora de integrar los limites al derecho de huelga
en el sector publico, con la exclusién de las categorias que se ha
sefnialado. Aunque dificilmente se puede hablar de una técnica de
regulacion del derecho de huelga cuando ésta consiste en la exclu-
sion de la titularidad y ejercicio del mismo, lo cierto es que en el
sistema espafiol esta forma de regulacion es residual respecto de la
féormula central de la esencialidad del servicio, e incluso se puede
afirmar que las exclusiones mas llamativas del derecho de huelga
-y del de libertad sindical- no se basan en criterios de continuidad
del servicio o actividad sobre la base de una confrontacién entre
derechos ciudadanos en la que debe anularse el derecho de huelga
porque se entiende imprescindible garantizar de forma absoluta la
actividad que desempefian los trabajadores excluidos. Son por el
contrario consideraciones politicas diversas las que han originado
esta opcién legislativa de nuestro sistema juridico, las relativas a la
“neutralidad politica” de estos cuerpos del Estado, su aislamiento
en definitiva de cualquier esquema que acepte una cierta bilatera-
lidad en la regulacién de sus condiciones de trabajo que estan ple-
namente sometidas a un principio de jerarquia y de inmunizacién
democratica en aras a su completa fidelidad al gobierno y al Estado
democratico, que se entiende asi mejor lograda.

ga para estos colectivos. Cfr. M. RODRIGUEZ-PINERO ROYO, “La huelga de los
jueces”, El cronista (2009), consultado en http://www.forojudicialindependiente.
€s/2009/02/13/1a-huelga-de-los-jueces/

38 Los jueces y magistrados convocaron dos huelgas en 2009 y otra en 2013, ésta

altima conjuntamente con los fiscales, como forma de protestar contra las refor-
mas del CGPJ y los recortes que habian eliminado a la gran mayoria de jueces
sustitutos. En todos los casos el gobierno mantuvo que los jueces y magistrados no
tienen derecho de huelga, pero ni fijaron servicios minimos ni adoptaron medidas
disciplinarias contra los participantes en la misma.
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CAPITULO 4

LA HUELGA COMO PROCEDIMIENTO

Para que el ejercicio colectivo pueda ser “reconocido” como valido
por el sistema juridico-laboral, es necesario que se someta a una
serie de requisitos sobre convocatoria y preaviso y formacién de un
comité de huelga.

Es decir, la huelga necesita insertarse en un procedimiento, apare-
cer como un acto complejo que tiene su momento preparatorio, su
formalizaciéon como declaracion de intenciones y como fruto de un
acuerdo colectivo para llevar a cabo tal medida de presiéon, que exi-
ge por tanto el cumplimiento de una serie de tramites. En materia
de servicios esenciales, el limite expreso que prevé la Constitucién
al ejercicio del derecho de huelga, podria garantizarse mediante el
fortalecimiento de determinados requisitos formales, pero el siste-
ma legal esparfiol, que como se ha recordado tantas veces, esta basa-
do en una concepcién reglamentista y hostil al ejercicio del derecho
de huelga en general, que solo parcialmente ha sido enmendado
por la “depuracién” que ha ido haciendo el Tribunal Constitucional,
no ha considerado esta opcion, sino que ha mantenido los requisi-
tos formales para todo tipo de huelga, con igual intensidad, salvo
en el caso del preaviso que duplica su plazo cuando la huelga se
desarrolle en un servicio esencial para la comunidad.

1. DECLARACION DE HUELGA

La declaracion de huelga requiere, asi, “acuerdo expreso” y su “co-
municaciéon” al empresario y a la “autoridad laboral competente”.
Declaracién y acuerdo que son “Gnicos” cualquiera que sea el Am-
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bito de la huelga, desde el centro de trabajo y la empresa al sector
o a todas las ramas de actividad en una huelga general, sin que por
tanto quepa la parcelacién o reiteraciéon del acuerdo de huelga por
cada centro de trabajo o empresa3?, como parece sugerir el texto del
DLRT, forzosamente limitado, en el momento de su promulgacién
al no estar todavia legalizados los sindicatos, a la consideracién
de la huelga como un acto estrictamente limitado al ambito de la
empresa.

Pueden por tanto declarar y acordar la huelga directamente los tra-
bajadores del centro de trabajo o de la empresa, reunidos en asam-
blea y decidiendo por mayoria simple, sin que las normas del ET
sobre asamblea y referéndum del art. 77 y 80 se apliquen en este
caso?’, dado que basta la condensacién de un interés colectivo plas-
mado en el hecho de la convocatoria de la asamblea, el debate con-
siguiente y la toma de decisiones por mayoria. Asimismo estan le-
gitimados los representantes de los trabajadores en la empresa o el
centro de trabajo, entendiendo por tales, conforme a la legislacion
vigente, tanto los miembros del comité de empresa o delegados de
personal como las secciones sindicales de empresa, con indepen-
dencia de si éstas son o no representativas en la misma, siempre
que tengan implantacion en ella puesto que el art. 2.2.d) LOLS ga-
rantiza a cualquier sindicato el derecho de convocar la huelga. Ya
se ha sefialado antes que el juego de la titularidad individual y ejer-
cicio colectivo permite afirmar que también las Juntas de Personal
en el empleo publico son idéneas para declarar y acordar la huelga,
aunque en la practica normalmente la convocatoria de la misma
en el sector publico se concentra en las representaciones sindica-
les. Naturalmente que los sindicatos y federaciones sindicales estdn
también legitimadas para decidir convocar la huelga en los ambitos
que entiendan apropiados, como también las confederaciones sin-
dicales de ambito estatal o de Comunidad Auténoma. La definiciéon
del servicio esencial puede ser aplicable a cualquiera de estos am-
bitos de convocatoria y por tanto hace entrar en juego a cualquiera
de estos sujetos colectivos.

39 J. GARATE CASTRO, Derecho de huelga, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 101.

40 Cfr. J. GARATE CASTRO, Derecho de huelga...cit., p.103, que sin embargo en-
tiende subsistente el requisito del DLRT que exige "votacion secreta” de la misma
y mayoria simple de los asistentes, descontadas las abstenciones posibles.
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La STC 11/1981 declar6 no conformes a la Constitucién algunos de
los condicionamientos que el DLRT incluia para poder considerar
validamente adoptada la decision de acudir a la huelga, tales como
reunir una mayoria cualificada en el 6rgano convocante —un 75%
de la representacion de los trabajadores en la empresa— o convocar
sélo tras la realizacién de un referéndum con voto secreto entre los
trabajadores con resultado favorable de la mayoria absoluta de los
mismos. La norma no puede, por tanto, incluir requisitos de mas
dificil consecucién para la adopcién de una medida como la huelga
que para el resto de sus cometidos, de forma que los comités de
empresa podran convocarla por mayoria de sus componentes sin
que se requiera en consecuencia un porcentaje mas elevado, que
denota una intencién obstaculizadora del ejercicio de este derecho.
Respecto del sindicato, es evidente que la decisién de convocatoria
de huelga pertenece al ambito de su autonomia sindical, por lo que
los tinicos condicionamientos posibles seran los que el sindicato se
autoimponga en sus estatutos sindicales.

La consideraciéon negativa por parte de la jurisprudencia consti-
tucional de este tipo de requisitos legales concebidos realmente
como obstaculos al ejercicio del derecho de huelga impide que se
considere posible imponer, mediante norma legal, la exigencia de
un referéndum entre los trabajadores ni siquiera como mecanis-
mo de garantia de mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad. Sin embargo, nada impide que este tipo de requisitos
sean asumidos unilateralmente por el sindicato como una férmula
interna de toma de decisiones que le vinculen en el ambito endo-
sindical, o que sean fijadas, como compromiso obligacional, a tra-
vés de instrumentos de autonomia colectiva. En ambos supuestos
se trata de modalizaciones del ejercicio del derecho de huelga que
afecta la vertiente colectiva del sujeto convocante de la huelga y por
consiguiente no incide en la vertiente individual del mismo y no
compromete por tanto ni la titularidad ni el ejercicio individual del
mismo, como tampoco a aquellos sujetos colectivos que no hayan
interiorizado en sus estatutos este tipo de requisitos para la adop-
cién del acuerdo de huelga ni hayan sido parte del acuerdo colec-
tivo que los haya fijado*!. En cualquier caso, el uso endosindical o

41 En aquellas areas culturales como la britanica en las que el contenido del dere-

cho de huelga queda directamente determinado por la regulacién legal del mismo
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convencional de estos requisitos formales para la adopcién de la
decision de convocar la huelga no es conocido ni practicado en las
relaciones sindicales espafiolas.

Si ha funcionado sin embargo en nuestro sistema la idea de intro-
ducir como paso previo a la convocatoria formal de la huelga el
agotamiento de un tramite especifico de mediacién obligatoria “en
los conflictos que den lugar a la convocatoria de una huelga”, como
establece el Acuerdo de Solucién Auténoma de Conflictos laborales
(ASAC), un acuerdo interprofesional firmado por los interlocutores
sociales mas representativos a nivel estatal*?. Seguin este Acuerdo,
la obligatoriedad del tramite de la mediacion se sittia entre el acuer-
do y la decisién de convocar la huelga y la comunicacién escrita o
preaviso de la misma, y el tramite tiene que iniciarse por los pro-
pios convocantes de la huelga, quienes “deberan formular por es-
crito su solicitud incluyendo los objetivos de la huelga, las gestiones
realizadas y la fecha prevista para el inicio de la misma”, enviando
copia del mismo al empresario. El tramite de la mediacién implica
al menos un plazo de 72 horas, que se debe por tanto afiadir al que
establece la ley para la comunicacién o preaviso de huelga, que en
efecto se realizara si el intento de la mediacién acaba sin acuerdo.

Pese a que el ASAC se quiere configurar como un Acuerdo Interpro-
fesional de los regulados en el art. 83 ET y que posee eficacia gene-
ral normativa, su incidencia en el campo de los servicios esenciales
es muy limitado. En primer lugar porque una buena parte de las
huelgas en servicios esenciales tienen como interlocutor a la Admi-
nistracién Publica, y el ASAC no se aplica a “los conflictos en que

en cuanto “inmunidad” frente al Derecho comun, la institucién del referéndum
entre trabajadores como requisito de validez de la huelga estd muy extendida. La
Trade Union Act del 2016 exige no sé6lo un quorum del 50% de los afiliados que
voten en referéndum, sino en los llamados “servicios publicos importantes” que el
40% de los afiliados del sindicato voten a favor de la medida de accién colectiva.
Recientemente, (noviembre de 2016) se ha posibilitado la contratacién externa de
una empresa especializada en el voto electrénico como “monitoreo” independien-
te del referéndum que los sindicatos deben organizar y desarrollar, y que ha sido
recibido positivamente desde el lado sindical. Cfr. http://www.ier.org.uk/news/govt-
launches-independent-review-electronic-balloting-unions

42 Es el quinto de los Acuerdos de solucién de conflictos que se inici6 con el ASEC
I en 1996, y que por tanto lleva ya una antigiiedad de veinte afios en nuestro pais.
El ASAC esta registrado por Resolucién de 10 de febrero de 2012, (BOE de 23 de
febrero).
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sea parte el Estado, Comunidades Auténomas, entidades locales o
entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vin-
culadas o dependientes de los mismos a los que se refiere el articulo
69 de la Ley de la Jurisdicciéon Social”, aunque en la Disposicién
Adicional tercera del ASAC se prevé que puedan incorporarse a este
sistema “los conflictos colectivos entre los empleados publicos y
la Administracién General del Estado y los organismos publicos,
Agencias y demas entidades de derecho publico de ella dependien-
tes o vinculadas para los que prestan sus servicios”, asi como “los
conflictos colectivos del personal laboral de la Administracién Ge-
neral del Estado sometidos al ordenamiento laboral”. El mecanis-
mo de incorporacién funciona mediante un acuerdo de adhesion
expresa, sobre la base del art. 45 EBEP, que hasta el momento no
se ha producido. Por otra parte, otra de las acciones colectivas ti-
picas que comprometen servicios esenciales, como son las huelgas
generales, pero como en ellas el interlocutor real es el gobierno, la
cuipula empresarial citada a la mediacién considera que no puede
acordar nada respecto de las reivindicaciones objeto del conflicto,
por lo que en esos casos el intento de mediacién no se realiza ante
a incomparecencia de la parte empresarial, y la mediacién es “un
tramite formal condenado al fracaso”*.

Este tipo de tramite esta por tanto concebido para solventar los
contenidos del conflicto, las reivindicaciones esgrimidas, pero no
se aprovecha como instrumento para acordar o pactar las condi-
ciones de ejercicio de la huelga en el sector o servicio que se deter-
mina como esencial para la comunidad. La autonomia colectiva no
ha generado un instrumento ni un esquema de formalizaciéon que
instituya un periodo de negociacién o de consultas para la fijacién
de las garantias de mantenimiento del servicio. Como se vera mas
adelante, queda confiado a la buena voluntad de los sindicatos y
de la Administraciéon o empresa concernida, sin que ni siquiera se
estipule como una obligacién del poder publico en la linea de los
requerimientos de la OIT al respecto, y ello sin perjuicio de la im-
portancia progresiva que en algunos sectores esta tomando la pac-
tacion informal de los servicios minimos en el area de los servicios
esenciales.

43 J. GARATE CASTRO, Derecho de huelga...cit., p. 101.
2
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2. COMUNICACION DE LA HUELGA: EL PREAVISO DE HUELGA

El acuerdo de declaracién de huelga debe ser comunicado al em-
presario o empresarios afectados y a la autoridad laboral. Se trata
del preaviso de huelga, que debe realizarse por escrito y con un
plazo de cinco dias de antelacién o diez dias en el caso de servicios
esenciales. El preaviso debe contener los objetivos perseguidos por
la huelga, las gestiones realizadas para resolver las diferencias, la
fecha del inicio de la huelga y la composicién del comité de huel-
ga, organismo de representacién de los huelguistas que la norma
impone (art. 3.3 DLRT) y al que luego se tendra ocasién de refe-
rirse en cuanto a la relaciéon que en la norma se establece entre los
“representantes” de los trabajadores que convocan la huelga y su
“fijacién” en el organismo que representa a los huelguistas durante
el desarrollo del conflicto.

Mientras que en las huelgas de empresa el destinatario del prea-
viso es claro, el empleador, en las huelgas de sector se plantea el
problema de si el sindicato o sindicatos convocantes tienen la obli-
gacion de preavisar a todas las empresas del sector en el que se va
a desarrollar la huelga. La doctrina constitucional al respecto es
terminante, y parte de que la notificaciéon o preaviso de huelga es
responsabilidad de las organizaciones sindicales convocantes, que
se ha de satisfacer en el ambito en el que la convocatoria se efectue,
de manera que con la notificacion a las asociaciones empresaria-
les representativas de sector y la propia publicidad de la huelga se
cumple el requisito de preaviso en este tipo de huelgas**.

Durante el preaviso de diez dias de duracién cuando la huelga se
despliega en un servicio esencial para la comunidad, este plazo am-
plio se justifica por la necesidad de advertir a los usuarios de los
mismos para permitirles “la adopciéon de las medidas necesarias
para que puedan prevenir sus propias necesidades”, como senalaba
la STC 11/1981, (F.J. 15). Es decir, el preaviso en este sector cumple
dos funciones, la clasica de advertir al empresario o a la Adminis-
tracién concernida de la convocatoria de una huelga de forma que
pueda éste organizar la produccién de bienes o servicios atendien-
do a este dato y se abra un periodo de negociacién mas intenso

4 STC 13/1986, de 30 de enero, STC 36/1993, de 8 de febrero, para una huelga
general en todo el Estado espanol.
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porque se desarrolla en el contexto de una medida de presién en
marcha, pero ademas en los servicios esenciales, a este objetivo se
une el de proceder a la publicidad de la huelga entre los ciudadanos
afectados por el cese del servicio o de la actividad comprometida
ante la huelga de sus empleados. En ese lapso de tiempo, es fre-
cuente que la informacién de la huelga la suministre la empresa, y
que sea ella la que corra ademas con el gasto que la publicidad de
esta medida de presion puede generarle a través, por ejemplo, de la
compra de espacios de publicidad en diarios o prensa escrita, fun-
damentalmente. Pero ese tiempo es también idéneo para proceder
a la fijacion del plan de preservacién de servicios minimos que los
convocantes entienden adecuado a las concretas circunstancias de
la huelga en cuanto a su extensién y modalidad, y por consiguiente
a abrir una negociacién con el poder puiblico sobre los servicios mi-
nimos a mantener durante la huelga. La determinacién unilateral
de los mismos por la autoridad de gobierno, como se vera mas ade-
lante, puede asimismo provocar la impugnacién previa y cautelar
de estas medidas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa y
eventualmente su sustitucion por las que decida el juez como me-
dida cautelar.

El cémputo del plazo del preaviso suele ser muy riguroso por parte
de los tribunales ordinarios, excluyen del mismo tanto el dia de la
comunicaciéon como el dia de la huelga®, pero lo determinante es
verificar si la funcién que viabiliza este requisito de la comunica-
cién de la huelga al empresario se ha cumplido. No es lo mismo
que el plazo de preaviso se haya reducido, que la convocatoria de
huelga sea comunicada con retraso al empleador o que la huelga no
sea preavisada y se trate por tanto de una huelga sorpresa.

Para estos ultimos supuestos es para los que la legislacién esparfiola
prevé la declaracién de ilicitud de la huelga en el art. 11.d) DLRT,

4 La jurisprudencia ordinaria suele ser especialmente rigida en la apreciacién de
las formalidades de la huelga como un procedimiento, predicando inmediatamen-
te la consideracién de iliciud para las huelgas que no se ajustan a estas reglas. Cfr.
STS (3?) de 29 de marzo de 1995 (Ar. 2675) sobre un preaviso en una huelga de ser-
vicio publico definido como esencial a efectos de huelga. Es una linea que también
asoma en algunas sentencias de los TSJ de lo social, extremadamente reactivos
a una interpretacién conforme a la Constitucién y a la doctrina constitucional al
respecto. Asi, la STSJ de Castilla-La Mancha 665/2015 de 5 de junio, declara ilegal
una huelga en un centro de Correos y teléfonos donde la huelga fue preavisada con
nueve dias de antelacion.
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segin el cual la huelga es ilegal “cuando se produzca contravinien-
do lo dispuesto en el presente Real Decreto-Ley”. Sin embargo, la
consideraciéon constitucional de esta prohibicién es mas flexible.
Como sucede con las huelgas denominadas abusivas en el art. 7
DLRT, lo que el Tribunal Constitucional establece es que en prin-
cipio la tipificacién en la norma legal de una huelga como ilegal,
ilicita o abusiva tiene un motivo razonable que justifica esta califi-
cacién, de manera que en principio, aquellas huelgas convocadas
sin cumplir los requisitos formales previstos en el DLRT, huelgas
irregulares en su procedimiento de ejercicio a las que se refiere el
art. 11 d) DLRT, son huelgas de las que se presume su caracter ili-
cito. Esta presuncion no es absoluta, sino iuris tantum y en conse-
cuencia admite prueba en contrario.

La STC 11/1981 precisa esta doctrina respecto a la exigencia de
preaviso, cuya carencia en la convocatoria de huelga trae consigo
la presuncién de ilicitud de las huelgas no notificadas con antici-
pacién al empresario, aunque esta presunciéon puede ser destruida
bien porque, aunque de forma deficiente, se haya producido una
notificacién previa de la fecha a partir de la cual comienza la huel-
ga, cumpliendo asi su funcién central de publicidad de la medida
de presion y de instrumento de negociacion de las reivindicaciones,
bien porque los convocantes quedan exentos de esta obligacion en
los casos en que asi lo impongan “una notoria fuerza mayor o un
estado de necesidad”, cuya prueba correspondera a los trabajado-
res huelguistas. Qué sea fuerza mayor o estado de necesidad en este
contexto no es tarea facil, pero se ha interpretado doctrinalmente
que existe estado de necesidad ante supuestos claros de radical vul-
neraciéon de derechos laborales basicos y de conducta antisindical
por parte del empresario que exige una inmediata “huelga de res-
puesta” que queda exceptuada por esta via del requisito de prea-
viso*®, Posiblemente sin embargo en los servicios esenciales esta

46 Asi, 1a STS 3741/1989 de 22 de junio de 1989, exceptuia la necesidad de preaviso,
recogiendo la doctrina del TC, a los casos en los que lo imponga “una notoria fuer-
za mayor o un estado de necesidad” y, sin precisar concretamente en qué concepto
lo encaja, establece que la carencia de preaviso no hace ilicita la huelga cuando la
empresa acelera el embarque del buque para de esta manera impedir la realiza-
cién de la accién colectiva. Asimismo, més rotundamente, la STS 2296/1986, de 8
de mayo de 1986 contempla un supuesto de declaracién de huelga el mismo dia
al entender los trabajadores que la firma de un finiquito que proponia la empresa
podia comprometer la mayor cuantia del salario que éstos reivindicaban, lo que
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apreciacion de la circunstancia exculpatoria es mas rigida, ante las
consecuencias que la huelga tiene sobre la restriccion de otros de-
rechos ciudadanos y la lesién actual que la inexistencia de noticia
sobre la no prestacién del servicio puede efectuar sobre un ndamero
indeterminado de personas®’.

3. LA FORMACION DE UN COMITE DE HUELGA

La legislacion sobre huelga obliga a la formacién de un organismo
especifico de representaciéon de los trabajadores en huelga, que se
llama comité de huelga. El art. 3.3 DLRT exige que en la convoca-
toria de cada huelga se designe a un comité de huelga que tiene
como funcién “participar en cuantas actuaciones sindicales, admi-
nistrativas o judiciales se realicen para la solucién del conflicto”
(art. 5 DLRT). Con esta institucién, que el Tribunal Constitucio-
nal entendi6é que era compatible con la preservacién del contenido
esencial del derecho de huelga, la norma quiere establecer una rela-
cién directa entre los “representantes” que han declarado la huelga
y su “fijacién” en un érgano concreto que administre el conflicto.
Es decir que de alguna manera desplaza hacia este nuevo 6rgano
representativo todo el desarrollo del conflicto, concentrando el foco
normativo en él y de alguna manera aislandolo de las figuras de la
representacioén que se delineaban “antes” de convocar la huelga y
que paradéjicamente son quienes han debatido y decidido adoptar
esa medida de presion.

El comité es un 6rgano de representacion de los trabajadores en
huelga que “desde el momento del preaviso y durante la huelga”,

desemboca en una huelga de siete horas convocada en el acto, desobedeciendo las
ordenes de la empresa y ocupando pacificamente las instalaciones de la empresa
(un parque de atracciones). La sentencia viene a entender que del supuesto conflic-
tivo, las circunstancias del caso, la poca duracién de la huelga y que no compren-
dia a la totalidad de los trabajadores de la empresa, “no era esencial el aviso formal
del art. 3.3 ET”, a la vez que la presencia en las pistas debia ser valorado como
una ocupacién pacifica permitida por la norma legal interpretada por el Tribunal
Constitucional.

47 Asi, por ejemplo, la STS 25 de enero de 2011 (Ar.2112), ante una huelga con-
vocada en los ferrocarriles vascos (Euzko Trenbideak) en sefial de condolencia y
protesta por la muerte de un trabajador en accidente laboral. Un comentario de la
sentencia en http:/lanzuzenbidea.blogspot.com.es/2014/01/138paro-en-protesta-
por-accidente.html
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deberan negociar con el empresario para llegar a un acuerdo”, el
cual pondra fin a la huelga y tendra “la misma eficacia que lo acor-
dado en convenio colectivo” (art. 8.2 DLRT)*. A este acuerdo se le
exigira, para calibrar su alcance, que se acomode a los requisitos
de representatividad y de mayoria que presiden el sistema legal de
negociacién colectiva contenido en el Titulo III del ET, pues de no
alcanzar éstos, el acuerdo de fin de huelga tendra la consideracién
de un pacto de eficacia contractual limitada y no podra modificar
un convenio colectivo estatutario. Las recientes reformas en mate-
ria de negociacién colectiva permiten, sin embargo, que mediante
este mecanismo se pueda forzar una nueva unidad de negociacién
en el ambito de la empresa o del centro de trabajo incluso vigente
el convenio colectivo (art. 84.2 ET) y desde luego es un acuerdo id6-
neo para sustituir el que se pudiera producir en periodo de consul-
tas en los casos del art. 51 ET —despidos colectivos— o del art. 41 ET
-modificacién de condiciones de trabajo— pero siempre atendiendo
a las reglas de legitimacion para convenir que provienen de los su-
jetos convocantes de la huelga que componen el comité de huelga.

En el caso de los servicios esenciales, el comité de huelga adquiere
como cometido principal la negociaciéon de la oferta de servicios
minimos que proponen los huelguistas, pero esta funcién es dife-
rente de la que a norma va a confiarle respecto de los servicios de
seguridad y mantenimiento. En efecto, la determinacién de los ser-
vicios minimos se realiza por la autoridad gubernativa, pero existe
una practica muy desarrollada, especialmente con ocasién de las
convocatorias de huelga general, de pactacién de éstos servicios en-
tre los sindicatos convocantes y la autoridad gubernativa, no por
tanto con las empresas o administraciones que gestionan el servi-
cio reputado esencial a efectos de huelga®. El acuerdo obtenido no
tiene la eficacia de un convenio colectivo, sustituye la decisién de la
autoridad de gobierno del art. 102 DLRT por un producto negocial
que compromete politicamente tanto a los convocantes de la huel-

48 Sobre el alcance de este acuerdo de fin de huelga, STC 51/2003, de 17 de marzo.

4 En el preaviso de huelga general de 29 de marzo del 2012 convocada por UGT y
CCOO se sefialaba que el comité de huelga designado delegaba “expresamente” en
las estructuras sindicales y en los representantes de los trabajadores que en cada
caso se designen “a efectos de negociar los servicios minimos y otras cuestiones
operativas relacionadas con la huelga”. Cfr. J. GARATE CASTRO, Derecho de huel-
ga...cit., p. 110.
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ga como al gobierno —estatal, autonémico municipal- en el &mbito
de aplicacién de la huelga.

Este atipico 6rgano de representacion de intereses durante el tiem-
po que dure la huelga, tiene a su cargo asimismo garantizar que
se presten los denominados servicios de mantenimiento para la
seguridad de las personas y de las cosas, regulados en el art. 6.7
DLRT, aunque la designacién de los trabajadores que deben des-
empenar estos servicios se realiza con acuerdo entre el empresario
y el propio comité de huelga. Naturalmente el esquema disenado
en la norma originaria no estaba concebido para huelgas de sec-
tor o huelgas generales, donde por tanto es imprescindible delegar
esta determinacion de los servicios de mantenimiento®. Aunque
no pueden confundirse estos servicios de mantenimiento con los
servicios minimos que se prescriben por la autoridad gubernativa
en las huelgas en los servicios esenciales para la comunidad, como
se ha dicho, tienen ambos casos en comun sin embargo, que no
puede el empresario imponerlos, ni definir de manera extensiva su
alcance’!.

El desacuerdo sobre el alcance de estos servicios de mantenimiento
para garantizar la seguridad de las personas y de las cosas puede
ser sometido a los procedimientos de solucién de conflictos crea-
dos por la negociacién colectiva, y el ASAC en su art. 17 lo prevé
expresamente. Aunque tiene cierta tradicién en la jurisprudencia
ordinaria la solucién judicial en caso de que las partes no lleguen
a un acuerdo®?, no parece atendible esta tesis sobre la base de sus
consecuencias practicas, dado que es dificil que la resolucién pue-
da darse antes del inicio de la huelga®3. Sin embargo, la imposicion
unilateral por el empresario puede siempre ser contestada ante los
tribunales. El art. 180.3 LRJS admite la posibilidad de impugnar
el acto de designacién de trabajadores para desempenar estos ser-
vicios de mantenimiento del art. 6.7 DLRT y de solicitar medidas
cautelares ante el magistrado para restablecer cautelarmente, en

50 J.RENTERO JOVER, El comité de huelga en el derecho espariol del trabajo, CES,
Madrid, 2002, pp. 135-139 y 148.

51 STC 80/2005, de 4 de abril.
52 J. RENTERO JOVER, El comité de huelga...cit., pp. 180 ss.
53 J. GARATE CASTRO, Derecho de huelga...cit., p. 119.
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funcién de las propuestas que formulen las partes, el ejercicio del
derecho de huelga que pudiera verse lesionado por este acto.

El nimero de personas que pueden componer el comité de huelga
“no podra exceder de doce personas”, un “criterio sensato” para el
Tribunal Constitucional en la medida que 6rganos muy numerosos
pueden dificultar la conclusién de los acuerdos. La ley sin embargo
anade que los miembros del comité de huelga deberan ser elegidos
entre los trabajadores del centro de trabajo afectado por la huelga,
anadiendo la STC 11/1981 que en los casos en que la huelga no
supere dicho ambito. Con ello el TC entiende que los integrantes
del comité de huelga en huelgas de alcance superior a un centro
de trabajo pueden ser designados por los convocantes de la mis-
ma libremente, en razén de la autonomia sindical y colectiva que
debe presidir el desarrollo de estas relaciones de conflicto®*. Pero
es asimismo dudoso que la exigencia de pertenencia al centro de
trabajo para las huelgas que no desborden este ambito pueda seguir
siendo mantenida, dado que también aqui la autonomia sindical
puede perfectamente insertarse en la légica reivindicativa del cen-
tro de trabajo y por consiguiente algtin dirigente sindical que no sea
miembro de la empresa puede formar parte del comité de huelga.
En servicios esenciales, ademas, cuando la huelga es solo de un
centro de trabajo, es perfectamente factible que haya un interés
sindical a estar presente en el 6rgano que administra el desarrollo
de la huelga y las negociaciones para su terminacion®.

5 J. RENTERO JOVER, El comité de huelga...cit., pp. 75 ss., donde se establece
una amplia tipologia de los problemas que se pueden plantear al respecto.

5 Alguna jurisprudencia de suplicacién ni se plantea siquiera el problema de la
autonomia sindical en relacién con la administracion de la huelga y aplica el art.
5 DLRT sin referencias a los derechos constitucionales en los que éste se mueve.
La STSJ de Castilla-La Mancha 665/2015, de 5 de junio de 2015, declara ilegal una
huelga en la que los componentes del comité de huelga no son trabajadores del
centro de trabajo, sin precisar si se trata de representantes de los sindicatos con-
vocantes o la cualidad representativa de los mismos.
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CAPITULO 5

HUELGAS GENERALES, HUELGAS POLITICAS Y SERVICIOS
ESENCIALES PARA LA COMUNIDAD

Una gran parte de la elaboracién jurisprudencial en torno a los
servicios esenciales se ha producido como consecuencia de la con-
vocatoria por parte de los sindicatos mas representativos a nivel
estatal, de una huelga general contra las politicas y decisiones del
gobierno, como ya se ha senalado. Al abordar todas las ramas de
produccion ha posibilitado una reaccién también general de “pro-
teccién” frente al conflicto de una larga serie de sectores a los que
luego se hara referencia. Pero la huelga general ha sido también
contestada como una “huelga politica” que compromete no sélo la
actividad privada sino que cuestiona directamente la actividad pu-
blica del gobierno y sus politicas de actuacién y por consiguiente se
aleja de lo que una visién de la huelga mas ligada al contrato y a la
organizaciéon productiva concreta entiende que debe ser el campo
de accién de la huelga. Por eso es importante apartar este tipo de
analisis que establece una contraposicién frontal entre lo politico y
social con el campo propio de la accién colectiva y sindical.

Este planteamiento es el que comparte el DLRT y ademas de for-
ma exasperada. En efecto, la norma procede a senalar, en su art.
11, los objetivos que cualquier huelga puede perseguir. Lo hace
de una forma negativa, puesto que el precepto citado constituye
un elenco de huelgas declaradas ilicitas o ilegales en funcién de
sus objetivos, de cuya enunciacién se deduce por tanto cuales son
los objetivos que la norma considera licitos, evidenciando asi el
“modelo” legal de huelga que se propone, directamente ligado a
la negociacién colectiva, a ser un elemento de dinamizacién del
proceso de negociaciéon de las condiciones de trabajo y empleo. Es
este en efecto un modelo de huelga del que se pueden encontrar
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trazas en la elaboracion doctrinal europea de los afios 50 y 60 del
pasado siglo, y que posiblemente inspire no solo el art. 6.4 de la
Carta Social Europea sino el propio art. 28 de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea®®.

Sobre este terreno sin embargo la depuracién de la norma con-
forme a la Constituciéon ha sido muy intensa, puesto que el mo-
delo constitucional de huelga difiere radicalmente de esta visién
restrictiva de la funcionalidad de este derecho. La huelga es, en
efecto, un mecanismo que se inserta en la negociaciéon colecti-
va pero no agota sus multiples determinaciones en este ambito,
como tampoco en el mas amplio de lo que se denominaria técni-
camente conflicto colectivo. Es un medio de accién sindical y por
tanto acomparna a los objetivos globales de ésta, en la defensa de
intereses econémicos y sociales de los trabajadores tanto frente
al empresariado como frente a los poderes publicos, entendiendo
en consecuencia que se trata de un derecho de participacion de la
ciudadania que trabaja en ese proceso de nivelacion gradual de la
desigualdad material a que se compromete el art. 9.2 CE. En ese
redimensionamiento del modelo de huelga tiene mucho que ver
la propia configuracién del sindicalismo confederal espafiol como
un sindicalismo socio-politico que tuvo un papel determinante en
la lucha por las libertades democraticas y que por consiguiente
enlazo6 desde sus origenes las reivindicaciones tipicas de la condi-
cién obrera y del empleo seguro con las que exigian un marco de
libertades politicas y la amnistia laboral.

Este hecho ha tenido especial relevancia respecto de la reformula-
cién constitucional de uno de los tipos de huelga declarados ilega-
les en razén de sus objetivos, lo que se viene a denominar limites
externos al derecho de huelga. El art. 11 a) DLRT preceptiia que la
huelga es ilegal “cuando se inicie o sostenga por motivos politicos
o con cualquier otra finalidad ajena al interés profesional de los
trabajadores”, y es en esta “ajenidad” al interés de los trabajadores
en lo que el TC se ha basado para considerar plenamente ajustadas

56 « . . . . .
Los trabajadores y los empresarios, o sus organizaciones respectivas, de con-

formidad con el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacio-
nales, tienen derecho a negociar y celebrar convenios colectivos, en los niveles
adecuados, y a emprender, en caso de conflicto de intereses, acciones colectivas
para la defensa de sus intereses, incluida la huelga”.
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al modelo constitucional las huelgas dirigidas contra decisiones
de los poderes publicos que afectan al interés de los trabajadores,
como son, por ejemplo, medidas de regulaciéon del mercado de tra-
bajo, o de reordenacién del sistema de seguridad social o sistema
sanitario, pero que se pueden extender a otros muchos ejemplos
de acciones del poder politico y de la Administracién que inciden
sobre la esfera de intereses de los trabajadores, sean estos activos,
inactivos, o retirados del mercado de trabajo, y en general sobre
todas aquellas medidas que delimiten situaciones de ciudadania
social. En este sentido la STC 36/1993, de 8 de febrero, analizando
la huelga general del 14 de diciembre de 1988, concluye que las rei-
vindicaciones por las que se convocé dicha huelga muy dificilmen-
te pueden considerarse ajenas a los intereses de los trabajadores,
elemento en consecuencia clave para considerar legales este tipo
de huelgas.

Es decir, que a través de la nocién de huelga politica —tal como
viene incluida en la férmula constitucional por el TC- se descubre
la politicidad directa de la accién colectiva que quiere actuar sobre
el terreno de los intereses generales y en donde por consiguiente
sucede que la capacidad conformadora de la realidad que se anuda
al hecho de la huelga en relacién con el compromiso constitucional
de ir gradualmente eliminando la desigualdad material econémica,
social y cultural, tiene una directa repercusién sobre los llamados
servicios esenciales no desde la perspectiva con la que normalmen-
te se enfocan estos, como limite a la accién huelguistica, sino jus-
tamente al contrario, como forma de favorecer y ampliar el goce
de los derechos ciudadanos que se persigue a través de la huelga
definida correctamente como politica a lo que se anadiria demo-
cratica. Esta linea de abordaje es importante resaltarla en esta
materia, aunque se pone fundamentalmente de manifiesto cuando
el sindicalismo confederal decide, a la vista de las circunstancias
histéricas determinadas, convocar una huelga general de protes-
ta que lleva consigo una propuesta alternativa y un programa de
temas a negociar sobre la base de mejorar —y no sélo resistir- las
condiciones generales de existencia de la ciudadania y de las clases
subalternas. Esta accién plenamente constitucional afecta y tras-
torna la existencia social y demuestra la interconexién de nuestros
trabajos y de nuestra prosperidad, basada en el trabajo, que altera
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la cotidianeidad de las necesidades sociales satisfechas a partir de
un cumulo de prestaciones técnicas organizadas en una estructura
de poder que es subvertida por la huelga. La funcién politica de la
huelga, entendida por tanto en un sentido profundo, que pone de
manifiesto la convocatoria no debe ser subvalorada en orden al jui-
cio de composiciéon que posteriormente veremos que rige el “equi-
librio” de los diferentes “sacrificios” que se producen en el analisis
de estas cuestiones.
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CAPITULO 6

LOS SERVICIOS ESENCIALES DE LA COMUNIDAD COMO
LiMITE EXTERNO FUNDAMENTAL DEL DERECHO DE HUELGA

La Constituciéon impone a la futura ley de desarrollo la necesidad
de “establecer las garantias precisas para asegurar el mantenimien-
to de los servicios esenciales de la comunidad”. A su vez, el art.
10.2 DLRT, que en rigor establecia una férmula de requisa de tra-
bajadores para preservar el funcionamiento de “cualquier género
de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad”, es
utilizado por el TC como la base normativa del sistema de limites
al ejercicio de huelga que anuncia el art. 28.2 CE, reconduciendo
sus términos a los que prescribe la Constitucién, de manera que la
STC 11/1981 afirmara que “no es inconstitucional el parrafo 2° del
art. 10 DLRT que atribuye a la autoridad gubernativa la potestad
de dictar las medidas necesarias para determinar el mantenimiento
de los servicios esenciales de la comunidad, en cuanto el ejercicio
de esa potestad esta sometido a la jurisdiccién de los tribunales de
justicia y al recurso de amparo ante este Tribunal”.

1. LA TRANSFORMACION DE LA NOCION LEGAL EN LA CLAUSULA DE LA
ESENCIALIDAD DEFINIDA POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

De esta forma el TC convalidaba en tanto que técnica de garantia
del mantenimiento de los servicios esenciales una opcién politica
heredada de la transicién politica espafiola consistente en la atri-
bucién a la autoridad gubernativa, al ejecutivo en cuanto autori-
dad politica de gobierno, de las facultades de determinacién de qué
sectores debian reputarse servicios esenciales y de la imposicion en
ellos de un minimo de actividad en caso de huelga. De forma sinté-
tica, por tanto, se podria describir el régimen vigente del derecho
de huelga en los servicios esenciales como una regulacién cuyo cen-
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tro de gravedad se sittia en los 6rganos que ejercen responsabilida-
des de gobierno y que, en consecuencia, se encuentra fuertemente
publificada. El poder publico, a través de la clausula de atribucién
de competencias que le proporciona el art. 10.2 DLRT, administra
el conflicto en los servicios esenciales, y se atribuye la potestad para
imponer mandatos restrictivos del ejercicio del derecho de huel-
ga tanto de trabajadores como de funcionarios y de sus organiza-
ciones representativas. El desarrollo de instrumentos reguladores
del ejercicio del derecho de huelga en el marco de la autonomia
colectiva es algo ignorado por la norma espanola, exclusivamente
centrada en la intervencioén de la autoridad publica, sin correspon-
sabilizacién de los sindicatos en la autorregulacién del ejercicio de
su derecho de huelga en este sector.

Es cierto sin embargo que dicha potestad de gobierno se encuentra
sometida al control de los tribunales, y que esta labor jurispruden-
cial de revisién y valoracion de la correccién constitucional de los
actos de la autoridad publica debe resaltarse puesto que significa el
reconocimiento del papel creativo y conformador de los tribunales
en el disefio del marco general y preceptivo de los limites a los que
se sujetaran las intervenciones gubernativas, de manera que la doc-
trina jurisprudencial, especialmente la del TC a través de su recurso
de amparo, serda quien precise la disciplina del derecho de huelga
en los servicios esenciales. Pero contemplando en su conjunto este
tema, siempre sin la existencia de una ley de desarrollo del art. 28.2
CE que se inspire directamente en los valores constitucionales, lo
que mas llama la atencién del cuadro resultante es el activo inter-
vencionismo de los poderes publicos en la restriccion del derecho
de huelga, sin consentir ni fomentar la participacién sindical en la
autorregulacion del conflicto, frente a lo cual un control jurisdic-
cional a posteriori resulta inoperante para preservar el derecho de
huelga injustamente sacrificado a otros derechos en juego.

La doctrina cientifica que comenté este precepto constitucional
vino a definirlo como la prescripcién de un limite externo al ejer-
cicio del derecho de huelga, derivado de la preservacién de otros
bienes, que se concretaban en “la cobertura de los restantes dere-
chos fundamentales y libertades publicas de los ciudadanos”. La

57 M?®. E. CASAS BAAMONDE, “Prélogo” a A. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga
y servicios esenciales, Tecnos, Madrid, 1988 (2% ed.), p. 18.
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influencia de la construccién italiana al respecto era muy eviden-
te®®, y seguramente las orientaciones doctrinales espafiolas que re-
cogieron esta forma de interpretar la clausula de la esencialidad del
servicio, fueron determinantes en la argumentacién recogida por la
primera sentencia del TC sobre el particular, la STC 26/1981, de 17
de julio, que acufié la definicién repetida luego una y mil veces por
la jurisprudencia constitucional y la ordinaria: “Para que el servicio
sea esencial deben ser esenciales los bienes e intereses satisfechos.
Como bienes e intereses esenciales hay que considerar los derechos
fundamentales, las libertades publicas y los bienes constitucionales
protegidos”, que habia sido precedida por algunos fallos de la Au-
diencia Nacional o del propio Tribunal Supremo en 1980°°.

La construccion del Tribunal Constitucional, sin embargo, mante-
nia incélume el mecanismo de determinaciéon de qué actividades
debian ser definidas como servicios esenciales y, consiguientemen-
te, cudl era el nivel de mantenimiento de actividad que se debia pre-
servar durante la huelga en dicho sector, mecanismo que reposaba
en la autoridad gubernativa. Lo que implic6, como elegantemente
lo expresaba la profesora CASAS BAAMONDE en 1992, la inciden-
cia cada vez mayor de la intervencién publica “de la que ha resul-
tado un conglomerado, paulatinamente densificado, de regulacién
y de ejecucion”, puesto que la imposicién gubernativa del servi-
cio minimo “se ha legitimado constitucionalmente como garantia
Unica de caracteristicas hegemoénicas, para su mantenimiento”®.

58 A partir de la conocida Sentencia de la Corte Constitucional italiana n°® 222 de
1976, sobre la idea de mantener prestaciones indispensables en relaciéon con la
esencialidad del servicio, para asegurar los valores y los derechos constitucional-
mente tutelados. No obstante, esta construccién estaba directamente relacionada
con la emanaciéon por los sujetos colectivos y sindicales de cédigos de autorre-
gulacién del conflicto, lo que sin embargo no fue incorporado en la importacién
doctrinal espafiola como sustancial a la técnica de la esencialidad del servicio. En
general, cfr. G. GHEZZI, U. ROMAGNOLLI, [l Diritto Sindacale, 3* ed., Zanichelli,
Bolonia, 1992, pp. 254-255.

59 J. MATIA, T. SALA, F. VALDES, J. VIDA, Huelga, cierre patronal y conflictos
colectivos, Civitas, Madrid, 1982, pp. 278-279, quienes incluyen el escrito de ale-
gaciones complementarias al recurso de inconstitucionalidad contra el DLRT en
el que expresan la “aplicacién judicial vigente del art. 28.2 CE” segun la cual son
servicios esenciales los que “posibiliten a sus miembros el ejercicio de los derechos
y libertades basicas” o “el ejercicio por los demas de otros derechos fundamentales
reconocidos por el texto constitucional”.

60 M2 E. CASAS BAAMONDE, “Prélogo” a Legislacion de huelga...cit., p. 17.
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Convalidado por la jurisprudencia constitucional, la clausula de
la esencialidad del servicio se revelaba como un concepto casi en
blanco, susceptible de determinacién por el poder publico que
progresivamente lo iba extendiendo a una amplisima serie de ac-
tividades productivas y de servicios, frente a la cual sélo cabia un
control jurisdiccional a posteriori, bifurcado y administrativizado,
que planteaba problemas importantes de coexistencia y de eficacia,
reduciendo en todo caso el alcance y la funcién que el derecho de
huelga tenia en el disefio constitucional.

La interpretacién constitucional de qué se debe entender por servi-
cio esencial a efectos de huelga, realizada especialmente en la STC
26/1981, de 17 de julio, condujo en efecto a una nocién amplia,
mas all4 de los servicios “de reconocida e inaplazable necesidad”,
y que remitia a aquellas actividades que procuraban la satisfaccion
de derechos fundamentales, libertades puiblicas y bienes constitu-
cionalmente protegidos, determinables ante cada caso concreto. Se
construfa asi una cldusula general de la esencialidad del servicio
como limite al ejercicio del derecho de huelga, que impedia la de-
finicién a priori de las actividades en que se concretaba, de forma
que su indeterminacién misma permitia multiples precisiones en
lo concreto. Buscaba el TC una aplicacion flexible de la nocién de
servicio esencial a efectos de huelga, que se adaptara en funcién de
los parametros que se precisaran a continuacion, a las circunstan-
cias concretas de los posibles casos en presencia. En estos servi-
cios reputados esenciales la autoridad gubernativa podia ordenar el
mantenimiento de un minimo de actividad, lo que se llama servicio
minimo. La extensién e intensidad de este minimo de actividad a
mantener debe estar en directa relaciéon con el conflicto base de
la regulacién de esta figura, la que opone el ejercicio del derecho
fundamental de huelga a otros derechos fundamentales también
reconocidos en la Constitucion a los ciudadanos, de manera que el
servicio minimo debe expresar la solucién de este conflicto median-
te la adecuada composicién entre los mismos, o una compensada
limitacién de los derechos fundamentales en liza.

Para ello la doctrina constitucional maneja dos elementos de impor-
tancia indudable en el acto de imponer un servicio minimo: la in-
fluencia decisiva en la determinacién de la esencialidad del servicio
del resultado que pretende la actividad de éste y, simultaneamente,
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el grado de incidencia de la huelga sobre los derechos fundamenta-
les y libertades publicas afectados, para lo que se requiere atender a
las circunstancias que rodean la huelga como elementos definitorios
de los anteriores criterios. Esta doctrina se ha ido manteniendo in-
alterada a lo largo de una serie de sentencias. La STC 8/1992, de 16
de enero, que viene a resumir la evolucién de la jurisprudencia del
TC al respecto, explica que “antes que a determinadas actividades
industriales y mercantiles de las que se derivarian prestaciones vita-
les y necesarias para la vida de la comunidad, la nocién de servicio
esencial de la comunidad hace referencia a la naturaleza de los inte-
reses a cuya satisfaccion la prestacién se endereza, entendiendo por
tales los derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos, con la consecuencia de que a priori
ningun tipo de actividad productiva puede ser considerado en si mis-
mo como esencial. Solo lo sera en aquellos casos en que la satisfac-
cién de los mencionados intereses afectados exija el mantenimiento
del servicio, y en la medida y con la intensidad en que efectivamente
lo exija, puesto que los servicios esenciales no son dafiados o puestos
en peligro por cualquier situaciéon de huelga, siendo necesario en
cada caso examinar las circunstancias concurrentes en la misma”.

No es lo mismo ni repercute de la misma manera en los derechos
fundamentales que la huelga pone en entredicho una huelga de
unas horas que una huelga indefinida (duracién de la huelga) o una
huelga de una parte de trabajadores del servicio o de toda la planti-
lla del mismo (extensién personal de la huelga) o que se realice en
un ambito territorial mas extenso o reducido (extensién territorial
de la huelga), como tampoco es irrelevante a estos efectos el hecho
de que una misma actividad esencial sea satisfecha por varios ser-
vicios concurrentes o que por el contrario sélo pueda realizarse el
ejercicio del derecho fundamental afectado por el servicio que esta
en huelga (sustituibilidad entre si de los distintos servicios), ni el
grado de incidencia o de lesividad que la huelga tiene sobre otros
derechos y la afectacién mas o menos directa sobre el goce de de-
terminados derechos ciudadanos (incisividad de la huelga sobre los
derechos afectados). Estos criterios son los que deben manejarse
en la composicién del conflicto entre derechos fundamentales que
supone la nocion de servicio esencial y su “mantenimiento” a través
de un minimo de actividad determinado gubernativamente.
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2. LA CONCRECION DE LA ESENCIALIDAD DEL SERVICIO POR LAS DISPO-
SICIONES DEL GOBIERNO

Esta técnica de determinacién de la cldusula general de la esenciali-
dad del servicio ha funcionado en la practica permitiendo una acu-
mulacién progresiva de sectores reputados esenciales a efectos de
limitar en los mismos el ejercicio del derecho de huelga. Las deci-
siones del TC se han centrado en una primera etapa en el sector del
transporte y, residualmente, de la asistencia sanitaria y de la ener-
gia®!, y en la ultima serie en el sector de la radiotelevisiéon, ademas
de la sanidad®?. De manera extemporanea una ley en el 2014 coloca
a la seguridad privada en esta lista, aunque, como se vera, de mane-
ra dudosamente compatible con la Constitucién. Algunas leyes han
definido como tales ciertos servicios a efectos de huelga, pero el
corpus mas numeroso viene dado por la determinacién mediante la
decision de la autoridad de gobierno que, simultaneamente, decla-
ra un sector o servicio como esencial e impone servicios minimos a
mantener en casos de huelga. A nivel estatal simplemente —porque
como se vera las autoridades competentes en la materia no son sélo
las de ambito estatal- hay 37 disposiciones estatales que declara-
ban servicios esenciales en los siguientes sectores®3:

- Sanidad y Seguridad Social.

— Transportes.

— Comunicaciones (Correos, Teléfonos, Acceso a Internet).
— Energia.

— Medios de comunicacion publicos (BOE, RTVE) y televisiones
y radios privadas.

61 Transporte ferroviario en STC 26/1981, de 17 de julio; transporte aéreo en las
STC 51/1986, de 24 de abril; STC 43/1990, de 15 de marzo; transportes urbanos,
como el Metropolitano de Madrid o la EMT, en las SsTC 53/1986, de 5 de mayo, y
123/1990, de 2 de julio; estiba y desestiba en puertos, en la STC 237/1997, de 18 de
diciembre; asistencia sanitaria en la STC 27/1989, de 3 de febrero y asistencia social
en STC 122/1990, de 2 de julio; energia eléctrica en STC 8/1992, de 16 de enero.

62 Las SsTC 183/2006, 184/2006, 191/2006 y 193/2006, todas ellas de 19 de junio,
sobre el servicio publico de radiotelevisiéon publico “RTVE” y privado. La STC
296/2006, de 11 de octubre, seguida de la STC 310/2006, de 23 de octubre y STC
36/2007, de 12 de febrero, sobre sanidad y asistencia primaria.

63 Se sigue la sistematizacion empleada en M* E. CASAS, A. BAYLOS y J. APARI-
CIO, Legislacion de huelga, Tecnos, Madrid, 1992.
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— Administracién y asistencia social.

— Administracion de justicia.

— Administracién penitenciaria.

— Ensefianza publica no universitaria.

- Finanzas publicas (Banco de Espana, FNMT, Aduanas).
— Obras publicas y trafico.

— Administracién del Estado y Organismos auténomos, Admi-
nistracién de la Seguridad Social y Universidades.

La declaracién de un servicio como esencial suele estar articulado
en dos fases: en la primera, mediante una norma reglamentaria de
caracter general, la autoridad de gobierno declara la esencialidad
de un servicio con caracter general y de vigencia permanente, para
en un segundo momento, una norma de rango inferior, normal-
mente una orden ministerial, determina los servicios minimos ante
cada huelga declarada en esa misma actividad. En otros casos, sin
embargo, se produce la unificacién en una sola secuencia de la de-
claracion de esencialidad y la imposiciéon de servicios minimos®.
Esta vocacion de permanencia que en definitiva implica caracter
normativo directo se ha cuestionado doctrinalmente, aunque la ju-
risprudencia constitucional define este tipo de normas como dis-
posiciones aplicativas o ejecutivas de la legislaciéon sobre huelga,
que se aplica a un supuesto concreto o, incluso, se concibe como
disposiciones que no tienen efecto coercitivo directo sino que re-
quieren su actualizacién a través de un nuevo acto administrativo
ante la convocatoria de una huelga en concreto®. En cualquier caso
se trata de técnicas de concrecién de la clausula de la esencialidad
que se compadecen mal con la doctrina tltima del Tribunal consti-
tucional, como se vera mas adelante.

Como se puede observar, es claro que se ha ido produciendo una
extension indiscriminada de la clausula de la esencialidad del ser-

64 Cfr. A. MERINO SEGOVIA, “El concepto de servicios esenciales y la publifi-
cacién de las reglas limitativas...”., cit., pp. 151-152, en donde traza las posibles
tipologias de esta combinatoria.

65 Cfr. J. CABEZA PEREIRO, “La imposicién de servicios minimos...”., cit., pp.
186-188; A. MERINO SEGOVIA, “El concepto de servicios esenciales y la publifi-
cacién de las reglas limitativas...”., cit., p. 152.
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vicio, de manera que los servicios afectados, considerando sola-
mente las normas de emanacion estatal, son cada vez mas nume-
rosos y afectan a un nimero cada vez mayor de trabajadores y
funcionarios publicos que ven restringido el ejercicio del derecho
de huelga del que son titulares, en un exceso de celo restrictivo
que va sustituyendo, en la practica gubernativa, el concepto de
servicio esencial por la nocién de servicio publico sin maés. Tras
un periodo mas complaciente con las exigencias del poder publico
—la jurisprudencia de los afios 80— tuvo una importante correcciéon
en los afios 90, con un interesante desarrollo en las sentencias
de 2006 sobre el concepto de servicio esencial y la extension de
los servicios minimos, en especial en las huelgas en los medios
audiovisuales, la consideracién de la continuidad de las emisiones
en programas pregrabados como lesivas del derecho de huelga, y
en general sobre la restriccion de las facultades empresariales que
pretenden vacar de contenido el derecho de huelga mediante la
ampliacién de los servicios minimos o el mantenimiento del ser-
vicio en gran parte de sus componentes para evitar la visibilidad
del conflicto®” .

El Tribunal ha sefialado que “a priori, ningtn tipo de actividad pro-
ductiva puede ser considerada en si misma como servicio esencial”,
y la calificaciéon de unos servicios como esenciales “desde una 6p-
tica diferente a la del derecho de huelga” —como sucede con el de
radiotelevision publica— no puede sustituir la calificaciéon que, con-
forme a los parametros constitucionales, permiten hablar de una
actividad o servicio como esencial “a efectos de huelga”. “No basta
asi —dira la STC 193/2006, de 19 de junio- con la calificacién del
servicio para justificar las medidas limitativas sino que éstas, en su
caso, han de ajustarse a las circunstancias que deben ser, no sélo
graves, sino de especial gravedad”.

%  STC 8/1992, fundamentalmente, que supone un paso adelante sobre la juris-
prudencia de la década anterior. En materia de tutela cautelar del derecho de huel-
ga, es muy importante la STC 148/1993, que corrigié una jurisprudencia de los tri-
bunales ordinarios que excluia del control cautelar previo a los actos de gobierno
que imponian servicios minimos en casos de huelga.

67 J.B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servicios esenciales...cit., pp. 148 ss,
desarrolla un catdlogo de servicios esenciales mediante el analisis exhaustivo de
normas estatales y autonémicas y decisiones judiciales muy completo al afio de
publicacién de la monografia (2002).
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Esta forma pragmatica de enfocar el limite constitucionalmente es-
tablecido asignaba una gran libertad al poder publico en lo que la
propia jurisprudencia constitucional denominaba responsabilidad
politica en la restricciéon adecuada del ejercicio del derecho en los
servicios esenciales para la comunidad, a la vez que consolidaba el
papel predominante de los jueces, en dltima instancia de los ma-
gistrados del Tribunal Constitucional, en el control y redirecciona-
miento de la actuacién del gobierno, central o autonémico, en el
que reposaba la doble potestad de definir el ambito de restricciéon
del ejercicio de la huelga y el alcance concreto en la limitacion de
su ejercicio mediante la imposicién de un servicio minimo. Sobre
estos dos pilares se construia el dispositivo de regulacién y de con-
trol del derecho de huelga, excluyendo expresamente toda referen-
cia, por exigua que fuera, a las facultades de autorregulacién no ya
unilateral sino negociada del ejercicio del derecho por parte de los
sujetos sindicales.

Esta es la obra de la jurisprudencia de los afios 80, que resaltaba
junto a esa concepcion abierta y “finalista” del concepto de servicio
esencial, una serie de requisitos formales de la intervencién guber-
nativa como condicién de validez de la misma, en especial la doble
exigencia de motivacién de la restriccién contenida en la medida
concreta de limitaciéon de la huelga, lo que sin duda tenia una inci-
dencia mas efectiva en la valoracién de la extensién e intensidad del
servicio minimo impuesto. Pero asimismo reivindicaba la exclusi-
va responsabilidad de las autoridades de gobierno en la regulacién
concreta de la huelga en funcién de la esencialidad del servicio y del
alcance del minimo de actividad previsto.

La apertura de un periodo de negociacién o de consultas con las
organizaciones sindicales convocantes de la huelga, para examinar
su propuesta de autorregulacién de la medida de accién colecti-
va propuesta, fue expresamente declarado irrelevante a efectos de
considerar la validez del acto de la administracién, contra lo que
sostenia la doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT y
habian afirmado algunas sentencias del Tribunal Supremo. La frase
de la STC 51/1986, de 24 de abril, fue replicada luego por toda la
jurisprudencia de lo contencioso en la materia, sentando un prin-
cipio indiscutible: “La previa negociacién (de la propuesta sindical
de preservacion de servicios) no esta excluida, e incluso puede ser
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deseable, pero no es un requisito indispensable para la validez de
la decisién administrativa desde el plano constitucional”. Posible-
mente con ello lo que esta realizando el Tribunal constitucional es
un cambio de plano, rebajando este requisito de la intervencién de
los sindicatos convocantes —o del comité de huelga- del nivel cons-
titucional al de la legalidad ordinaria, puesto que al ser la fijacién
de servicios minimos un procedimiento administrativo, la audien-
cia a los interesados constituye un requisito esencial del mismo®.
En cualquier caso, la exclusién de la participacién de las organiza-
ciones convocantes en el proceso de determinacién de los servicios
minimos incide de manera directa en la pérdida de neutralidad que
caracteriza la posicién de la autoridad de gobierno y por consi-
guiente puede, por esta via, invalidar su decision.

3. EL INTENTO DE DELIMITACION LEGAL DE UNA REGULACION CONS-
TITUCIONAL DEL DERECHO DE HUELGA EN LOS SERVICIOS ESENCIALES

La recomposicién de la unidad de accién sindical y el éxito de la
huelga general del 14 de diciembre de 1988 -realmente una huelga
nacional, no sélo de trabajadores— inauguré un (pequefio) periodo
de impulso sindical que se extendi6 por varios campos regulativos,
entre ellos y de forma muy relevante, la negociacién de un proyecto
de ley de desarrollo del art. 28.2 CE con el grupo parlamentario del
partido del gobierno, que sin embargo no pudo ser promulgado
por decaer ante la convocatoria de elecciones en 1993 cuando solo
faltaba su votacién final en el Congreso. El proyecto de ley de huel-
ga contaba con la animadversion del area econémica del gobierno
y de su propio presidente, y la caducidad del texto legal que éstos
propiciaron fijando la fecha de la convocatoria electoral, supuso en
la practica impedir de manera permanente el establecimiento de un
marco democratico al ejercicio del derecho de huelga.

Sin embargo, el proyecto de ley significaba un cambio importante
en la posicién sindical y permitia un progreso evidente en la le-
gitimacién democratica de la regulacion del derecho de huelga.
La posicion sindical se habia centrado en la Iniciativa Sindical de
Progreso de 1991 en la exigencia de una ley que procediera “al re-

%8 J. CABEZA PEREIRO, “La imposicién de servicios minimos”...cit., p. 194.
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conocimiento expreso del derecho de autorregulacién sindical” en
materia de huelga y que, bajo el influjo de la ley italiana de 1990,
propuso un sistema de regulaciéon apoyado en la autorregulacién
negociada de los servicios esenciales mediante una definicién con-
junta de éstos y de las partes del servicio que se deberia mantener
en caso de huelga para, posteriormente, también de forma nego-
ciada, precisar el concreto nivel del minimo de actividad requeri-
do’. Ofrecia por tanto una nueva manera de abordar y describir
el limite constitucional externo al ejercicio del derecho de huelga
y combinaba de manera prudente la autotutela sindical con la ca-
pacidad del poder publico de preservar los derechos y libertades
intensamente afectados durante la huelga. Daba en fin solucién a
muchos problemas planteados por la deficiente regulacion vigente
que el propio Tribunal constitucional, en su STC 123/1990, de 2 de
julio, habia denunciado como “conflictividad innecesaria” en rela-
cién con “la fijacién de los servicios esenciales””!.

El desfallecimiento de la norma inauguré una nueva etapa en las re-
laciones de poder en el drea del trabajo subordinado, marcada por la

¢ Un comentario a la Ley n° 146 de 12 de junio de 1990, M. RUSCIANO, y SANG.
TORO PASSARELLI, Lo sciopero nei servizi essenziali, Giuffré, Milan, 1991, y, so-
bre el sentido profundo de la reforma, U. ROMAGNOLI, La legge su sciopero tra
autorita e consenso, Rivista Trimmestrale di Diritto e Procedura Civile, a. XLVI,
n. 4 (1992), pp. 1087-1122. La norma italiana ofrecia a los sindicatos espafoles
“un imaginativo ensayo de combinacién de las distintas fuentes reguladoras que
se reparten la tarea de dotar de reglas al fenémeno huelguistico en los servicios
esenciales y evitar sus efectos antisociales, en las que la ley no ahoga la mecanica
de la negociacién colectiva ni de la tan deseada (...) autorregulacién sindical”. Cfr.
M*® E. CASAS BAAMONDE, “Prélogo” a Legislacion de huelga...cit., p. 16.

70 Vid. M* E. CASAS BAAMONDE, “Los procedimientos de fijacién de los ser-
vicios esenciales y de las garantias de su mantenimiento en caso de huelga. Re-
flexiones sobre la regulacién legal de la huelga a la luz del proceso de su refor-
ma”, en AA.VV,, Ley de Huelga, Instituto Sindical de Estudios, Madrid, 1993, pp.
230-233. El texto del proyecto de ley orgénica de huelga se puede consultar, con
sus antecedentes proposicién gubernamental y propuesta sindical, en G. GARCIA
BECEDAS, “Esencialidad de los servicios y derecho de huelga: una reconstruccién
conceptual”, en AA.VV.,, El nuevo régimen juridico de la huelga y del cierre patronal,
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 170 ss.

71 Se trataba de un supuesto litigioso derivado de la dualidad jurisdiccional del

control del acto de imposicién de un servicio minimo y de la sancién ante el in-
cumplimiento de la orden empresarial de desempefiar el servicio. La STC 123/1990
lamenta expresamente “las consecuencias que produce en nuestro ordenamiento
la falta de desarrollo adecuado del mandato que al legislador impone el art. 28.2
CE”. Sobre este tema se reflexionara mas adelante.
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reforma laboral que se promulgé en 1994, y la posibilidad de un nue-
vo marco de regulacién del derecho de huelga volvié a perderse en
un tiempo remoto e impreciso. Sin embargo, en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, se puede encontrar una actitud mas proac-
tiva en esta materia, principalmente en dos sentencias importantes,
la STC 8/1992, de 16 de enero, que ofrece una variacién importante
en la forma de precisar la esencialidad del servicio, insistiendo en
que no se puede “a priori” afirmar que una actividad productiva pue-
da ser calificada como esencial a efectos de huelga, aunque sea evi-
dente la importancia del “servicio publico de suministro de energia
eléctrica” a los efectos de los “intereses generales” de los ciudadanos.
La segunda es la STC 148/1993, de 29 de abril que arbitra el uso
de medidas cautelares ante los actos de gobierno de imposicion de
servicios minimos en servicios esenciales, lo que posibilitaba un res-
quicio para el control judicial de urgencia previo a la realizacién de
la huelga y a depurar las lesiones mas evidentes a la misma. Ambas
sentencias se dictan en medio del proceso de cambio legislativo y sin
duda responden a una idea de pacificacion del sistema de transicion
del viejo marco regulativo al proyectado. Este finalmente no se pro-
dujo, pero ambos fallos abrieron mejores perspectivas a la evolucion
de la jurisprudencia constitucional en la materia.

El retorno a la situacién anterior, es decir, a la permanencia en la
regulacion pre-constitucional del derecho de huelga “depurada” e
interpretada por la jurisprudencia fundamentalmente constitucio-
nal, gener6 en la doctrina cientifica una impresién negativa que se
manifesté en una consideracién mayoritariamente critica del dis-
positivo regulador, especialmente en servicios esenciales. En efec-
to, la celebracién en el 2003 del vigésimo quinto aniversario de la
Constitucién permitié una reflexion global sobre el tratamiento del
derecho de huelga en general y del limite a su ejercicio en los ser-
vicios esenciales de la comunidad que cuestioné seriamente tanto
el método de regulaciéon como sus consecuencias en términos de-
mocraticos’?. En el mismo sentido se pronunciaron los estudios so-
bre el derecho de huelga en los servicios esenciales que se podrian

72 Fundamentalmente en las siguientes obras de referencia, A. SEMPERE NAVA-
RRO (Dir) y R. MARTIN JIMENEZ (Coord), El modelo social en la constitucién
espariola...cit., J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE y M* N. MO-
RENO VIDA (Dirs), Comentario a la constitucién econémica de Esparia, Comares,
Granada, 2002.
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encuadrar en una tercera fase de los mismos’?, para los cuales el
desarrollo del control jurisdiccional no satisface los estandares re-
queridos de preservacion actual del derecho de huelga.

Desde la perspectiva doctrinal, hubo asimismo alguna propuesta
interpretativa original que intentaba ofrecer un punto de vista di-
ferente sobre la interpretacién de la jurisprudencia constitucional.
El tema se sintetiza en proponer como linea de lectura que de la
nocion acufiada por el TC de servicios esenciales no puede deducir-
se un conflicto entre derechos constitucionales con una resolucién
tipica en torno a la “compensacién” entre ambos derechos, sino que
del planteamiento de la doctrina constitucional se infiere un prin-
cipio de limitacién minima del derecho de huelga “segtn el cual la
limitacién del derecho de huelga, como el de cualquier otro dere-
cho fundamental, debe hacerse procurando respetar el mayor con-
tenido posible del derecho y consiguientemente, restringiendo al
minimo estrictamente necesario los limites que se le impongan”7>.
Aunque el TC ha sido incoherente con esta conclusion, la posicién
doctrinal de ALARCON CARACUEL coloca la cuestién en el terreno
de la relacién entre el derecho y sus posibles limites, lo que tiene
consecuencias importantes tanto en la delimitacién del servicio re-
conocido como esencial como fundamentalmente a la hora de de-
terminar los servicios minimos.

73 Escritos de la tercera fase en la medida en que hay un primer grupo de comen-
tarios en torno a la regulacién constitucional y la posterior STC 11/1981, un segun-
do intervalo en funcién del proyecto frustrado de ley de huelga en 1993, y, en fin,
el tercer tramo que se produce tras la huelga general del 2002 y sus consecuencias
judiciales.

7 Con diferentes matices y alcance critico, cfr. VIVERO SERRANO, J., La huel-
ga en los servicios esenciales, Lex Nova, Valladolid, 2002; MERINO SEGOVIA, A.,
“El concepto de servicios esenciales y la publificacion de las reglas limitativas del
ejercicio de huelga en este sector”; J. CABEZA PEREIRO, “La imposicién de ser-
vicios minimos” y J. PEREZ REY, “El incumplimiento de los servicios minimos
y su revision judicial en las huelgas que afectan a los servicios esenciales de la
comunidad”, los tres textos en A. BAYLOS (Coord.), Estudios sobre la huelga, Bo-
marzo, Albacete, 2005, pp. 145-228. También de esa etapa, aunque posterior en la
publicacion, M* N. MORENO VIDA, La huelga en servicios esenciales, Thomson /
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, quien ademas efectiia una completa propuesta de
regulacién alternativa del derecho de huelga en los servicios esenciales en las pp.
185 ss de la obra.

5 M. R. ALARCON CARACUEL, “Huelga en servicios esenciales de la comuni-
dad”, en VV.AA. “La regulacion de la huelga en Espafia”, nimero monografico de
la Revista del Instituto de Estudios Econémicos n° 2-3 (2010), 248.
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4. LA REGULACION FUERA DEL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA SEGURI-
DAD PRIVADA COMO SERVICIO ESENCIAL PARA LA COMUNIDAD

La Ley 5/2014, de 4 de abril, de seguridad privada, que en su art.
8.6, declara la esencialidad del servicio de seguridad privada por
conexioén con el soporte material de actividad a la que coopera o
auxilia el servicio de seguridad. Aunque el texto es farragoso y no se
entiende bien, la ley parece decir que el servicio de seguridad priva-
da es esencial a efectos de huelga si es esencial la actividad a la que
éstos auxilian o cooperan en materia de seguridad. Establece una
presuncién legal que permite restringir el ejercicio del derecho de
huelga del personal de seguridad privada en el momento en que el
servicio por ellos desempefiado se desarrolle en un “servicio esen-
cial” de entidades publicas o privadas.

La norma no es compatible con el sistema legal de delimitacién de
la clausula general de esencialidad a efectos de huelga, que no se
realiza en abstracto sobre los servicios que desempefian las organi-
zaciones o las empresas, sino sobre las circunstancias concretas de
la huelga en relacién con la lesiéon potencial activa que ésta puede
generar sobre otros derechos fundamentales y libertades publicas
en funcién de un juicio de composicion basado en la proporciona-
lidad y la funcionalidad de los derechos en conflicto. Por tanto, la
premisa de la que parte no se corresponde con la regulacién cons-
titucional del derecho. El enfoque correcto es el contrario, si de-
clarada una huelga por los sujetos representativos del personal de
seguridad, el cese de su actividad implica vulneraciéon de derechos
fundamentales de forma tal que se pueda declarar el servicio esen-
cial a efectos de huelga en atencién a las circunstancias concretas
de ésta y no, por tanto, en funcién de la consideraciéon “permanen-
te” de esencialidad del servicio en el que se integra la actividad de
seguridad. Es por tanto un precepto legal que ignora la regulacion
constitucional del derecho de huelga, no se acomoda a las garantias
formales requeridas para el desarrollo legislativo de ese derecho, y
se desvia claramente del estado de la cuestién sobre las restriccio-
nes que la huelga puede sufrir desde el juicio de proporcionalidad y
los sacrificios mutuos de derechos fundamentales afectados.

A su vez esta conclusién de ignorancia del régimen constitucional
del derecho de huelga en el texto de la Ley 5/2014 se refuerza con
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la prescripcién de las sanciones por el incumplimiento de este pre-
cepto. En su art. 58, al establecer las infracciones del personal que
desempefie funciones de seguridad privada —“asi como los ingenie-
ros, técnicos, operadores de seguridad y profesores acreditados”- la
norma establece como infraccién grave “el ejercicio del derecho a
la huelga al margen de lo dispuesto al respecto para los servicios
que resulten o se declaren esenciales por la autoridad puablica com-
petente, o en los que el servicio de seguridad se haya impuesto obli-
gatoriamente, en los supuestos a que se refiere el articulo 8.6.”, y
establece como sancién a esta infraccion grave dos posibilidades: a)
Multa de 1.001 a 6.000 euros, o b) Suspension temporal de la habi-
litacién por un plazo de entre seis meses y un ano. Estas sanciones
pueden aplicarse de forma alternativa o cumulativa (art. 65.1 de la
Ley) por el Director General de la Policia, que es quien ostenta la
competencia sancionatoria (art. 66.1.c) de la Ley). Las sanciones
son inmediatamente ejecutivas y respecto de las multas, cabe esta-
blecerse el fraccionamiento del pago.

La Ley establece por tanto una sanciéon administrativa grave por
participacion de los trabajadores en huelga que es independiente
de las posibles sanciones disciplinarias derivadas de la actuacion de
los huelguistas y que valora de forma auténoma la autoridad guber-
nativa. La participacién en huelga ilegal nunca habia dado origen
en nuestro ordenamiento democratico a una sancién administra-
tiva. Es extremadamente dudosa que una ley pueda imponer este
tipo de ilicitos administrativos que implican una fuerte multa o/y la
imposibilidad de trabajar entre seis meses y un afio. La imposicién
de un ilicito administrativo que habilita a la administracién puablica
a imponer una sancion a los trabajadores por el ejercicio irregular
del derecho fundamental de huelga exigiria ley organica, y el tipo
de sancion es claramente desproporcionada. El procedimiento que
senala la norma abre espacios muy amplios a la arbitrariedad y a
la retorsion por el ejercicio del derecho de huelga, dificultando ade-
mas procesalmente la garantia judicial del derecho. Bastara con que
la empresa senale un servicio de seguridad obligatorio, o se comu-
nique a la autoridad que la actividad de seguridad esta conectada
con un servicio esencial, para que, al margen de los procedimientos
disciplinarios, la Direccién General de Policia abra expediente san-
cionatorio a los participantes en la huelga para imponer multas a
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los mismos y suspenda la habilitacién para trabajar con un minimo
de seis meses, previsiblemente a los dirigentes de la huelga.

En definitiva, se trata de una regulacién que choca frontalmente
contra la Constituciéon. Y que por su propio rango normativo, no
admite impugnacioén directa, al situarse en el espacio de la volun-
tad legislativa popular y la responsabilidad politica de las mayo-
rias parlamentarias. La “responsabilidad politica” que el Tribunal
Constitucional exige a la “autoridad de gobierno” en las operacio-
nes de restriccién del derecho de huelga en los servicios esenciales,
demuestra también en estos supuestos de regulacién politica que
s6lo puede ser contrarrestada por otra voluntad politica méas respe-
tuosa con la constitucion, sus limites fundamentales y su caracter
retérico. Ni impide que el derecho de huelga sea regulado de for-
ma incompatible con su contenido y funcién, ni posibilita que los
trabajadores y sus organizaciones representativas, como titulares
del derecho, puedan reaccionar en el tiempo debido frente a esta
agresion a su derecho fundamental. La ley comentada persigue, si-
multaneamente, la privatizacién de la seguridad ciudadana y la ex-
pulsion del conflicto laboral que esta en la base del “legitimo interés
que persiguen las empresas privadas de seguridad”, y constituye
un indicio evidente de la deficiencia democratica de las reglas que
disciplinan el derecho de huelga en los servicios esenciales sobre la
base de una fuerte intervencién publica que no deja espacios a la
autorregulaciéon sindical pura o negociada. Lo que implica la de-
gradacion del derecho de libertad sindical y del derecho de huelga,
elementos basicos del sistema democratico de relaciones laborales
tal como se disefia en la Constitucion.
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CAPITULO 7

GARANTIAS FORMALES Y MATERIALES QUE RODEAN EL
ACTO DE IMPOSICION DE UN SERVICIO MiNIMO.

Como se ha dicho, definido un servicio como esencial, es el po-
der publico quien debe imponer un servicio minimo de actividad
a mantener durante la huelga. La jurisprudencia constitucional ha
elaborado una serie de limites que este acto de imposicién guber-
nativo debe reunir para ser respetuoso con el recto ejercicio del
derecho de huelga en este ambito. Son de dos 6rdenes, materiales
y formales.

1. GARANTIAS MATERIALES

En efecto, y como se ha dicho, la calificacién de un servicio como
esencial no prefigura de manera general cual pueda ser el alcance
del servicio minimo impuesto, sino que éste depende de la valora-
cién en concreto de las circunstancias que rodean la huelga convo-
cada. En palabras de la STS (3%) 20 de febrero de 1998 (Ar. 2341),
la configuracién de un servicio como esencial “implica tan s6lo una
base légica de partida para el posible establecimiento de servicios
minimos; pero esa condiciéon necesaria no es, ni mucho menos,
suficiente, pues no se puede prescindir de las circunstancias de la
concreta huelga. La conclusién ineludible es la de que la causaliza-
cién de los servicios minimos debe realizarse sobre la base de las
concretas circunstancias de la huelga”.

Para su delimitaciéon habra que ponderar en consecuencia:
— La duracién de la huelga convocada.

— La extensién personal de la huelga.
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— El ambito territorial sobre el que se proyecta la huelga.

- La sustituibilidad del servicio esencial en el que la huelga se
convoca respecto de otros servicios que no resultan alterados
en su funcionamiento.

- La incisividad de la huelga sobre los derechos fundamentales
afectados, teniendo en cuenta “el momento de ejercicio de los
derechos”. Este es un elemento muy determinante, puesto que
si el derecho o libertad en colisién con el derecho de huelga
puede ejercitarse en un momento no coincidente con el que
despliega su eficacia el derecho de huelga, “no hay razén para
limitar en ese momento el derecho de huelga” puesto que la
conciliacién entre los derechos confrontados “puede hacerse
desplazando el momento temporal del ejercicio del derecho
que eventualmente pudiera colisionar con el de huelga” (SsTC
183/2006 y 193/2006, ambas de 19 de junio).

Y en su valoracién final sirven como criterios interpretativos dos
principios basicos (STC 26/1981, de 17 de julio):

- El principio de proporcionalidad, que se debe concretar ante
cada caso y situacion de huelga, sin que quepa establecerlo de
forma genérica para todas las situaciones de huelga.

- El principio de restriccion menor posible del derecho de huel-
ga, complementario éste del anterior en los supuestos de un
cierto equilibrio en el grado de composicién del conflicto entre
los derechos fundamentales afectados.

De entre estos dos tultimos, el principio de proporcionalidad es de-
cisivo a la hora de establecer el nivel concreto de preservacién de
servicios durante la huelga. La proporcionalidad no se establece
como una relacién de adecuacién o de ponderacién del dafio que
la huelga pueda realizar a los intereses de la empresa, sino que se
desplaza al campo de la limitacién o restriccién de los derechos
fundamentales de los usuarios del servicio que la huelga produce’®.
Es importante resaltar que la aplicacién del principio de propor-
cionalidad solo puede efectuarse una vez que se haya considerado
la esencialidad del servicio a efectos de la limitacion del derecho de

76 J. CABEZA PEREIRO, “La imposicion de servicios minimos...”., cit., p. 182.
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huelga?, y por tanto las consideraciones que se han efectuado en
el apartado anterior provenientes de la jurisprudencia constitucio-
nal mas reciente constituyen un razonamiento previo al mecanis-
mo de imposicién de servicios minimos. En funcién por tanto de
las circunstancias concretas de la huelga se debe en primer lugar
considerar si el servicio es esencial a efectos de huelga —con in-
dependencia por tanto de su caracter de servicio publico esencial
o de importancia para la accién de la Administraciéon- y solo si
la respuesta es positiva se procede a la determinaciéon de las pres-
taciones minimas indispensables en donde de nuevo se ponderan
las circunstancias especificas de la accién colectiva en un juicio de
adecuacién y contrapesos entre la funcién y eficacia del derecho de
huelga y el mantenimiento de los derechos fundamentales ciudada-
nos afectados por éste.

El elemento clave en este punto es por tanto la verificacién median-
te el control judicial de si la fijacién de servicios minimos por la
autoridad gubernativa es o no proporcionada, atendiendo a los cri-
terios materiales que se han enumerado y que también se emplean
en la delimitacion previa del servicio reputado esencial a efectos de
huelga. Sin embargo, la materializaciéon practica de este principio
ha resultado ser muy deficiente, de forma que los tribunales tienden
a considerar las decisiones de la autoridad gubernativa proporcio-
nadas o a emplear criterios de delimitacién de la proporcionalidad
extremadamente reductivos.

En este sentido, se ha llamado la atencién criticamente’® sobre la
utilizacién prioritaria por parte de los tribunales ordinarios de la
llamada proporcionalidad “cuantitativa”, es decir, la comparacién
entre el nimero total de trabajadores en huelga y el de quienes han
sido designados para la prestacién de servicios minimos, de mane-
ra que con ello se llega a justificar “porcentajes relativamente altos
de los servicios a mantener”. Este enfoque es claramente reductivo

77 “Laidea de proporcionalidad es posterior a la propia consideracion del servicio
como esencial”, J. CABEZA PEREIRO, “La imposicién de servicios minimos...”.,
cit., p. 182.

8 C. PALOMEQUE LOPEZ, “El ejercicio del derecho de huelga en los servicios
esenciales de la comunidad”, en J. CABEZA PEREIRO y J. MARTINEZ GIRON
(Coords.), El conflicto colectivo y la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gon-
zalo Diéguez, Laborum / Universidad de Vigo, Murcia, 2008, p. 474.
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y no se corresponde con la nocién constitucional del principio de
proporcionalidad tal como ha sido establecido por la jurispruden-
cia constitucional, pero ha permitido convalidar decisiones de la
autoridad gubernativa en las que se establecia el 100% de man-
tenimiento del servicio en algunas actividades, o porcentajes del
70 y el 80% sobre la base de que estas tareas no las desempariaba
la mayoria de la plantilla o del sector en huelga, sin discurrir por
tanto sobre el efecto inmediato de estas disposiciones de prohibir y
excluir radicalmente del ejercicio del derecho de huelga a una serie
de trabajadores sin considerar otro tipo de elementos funcionales
o relativos a la incisividad de la huelga sobre los derechos funda-
mentales afectados. No es lo mismo en efecto, que una huelga se
convoque en la sanidad que en la educacién, que su duracion sea de
un dia o indefinida, que existan medios alternativos para satisfacer
el derecho fundamental protegido, que se trate de una huelga gene-
ral o una huelga de empresa, o que se produzca en un determinado
periodo de tiempo en el que el derecho ciudadano afectado recibe
un mayor impulso’®. En las ocasiones en las que la jurisprudencia
ha entendido inapropiado el criterio de la “proporcionalidad numé-
rica”, lo ha sido cuando se considera “indivisible” la actividad total
del servicio en huelga y por consiguiente para fijar, en este caso,
estandares de funcionamiento extremadamente copiosos®’.

7 Es clasico el ejemplo que suministra la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional respecto de una huelga intermitente en el transporte aéreo de varios dias
de duracién que se hace coincidir con el periodo de vacaciones de Semana Santa,
lo que justifica, como sefiala la STC 43/1990, de 15 de marzo, que la autoridad
gubernativa sefiale un servicio minimo muy extenso, puesto que en esas fechas
se producen desplazamientos masivos de personas que no pueden realizarse sino
en este tiempo, “al ser reducidos los dias disponibles para el descanso y la visita
turistica, familiar o de entidad similar y estar muchas veces conectadas a reservas
de plazas hoteleras dificiles de sustituir por las mismas razones”. De esta manera,
“los sacrificios que soportan los usuarios de los servicios de transporte en huelgas
convocadas en dichas fechas son cualitativa y cuantitativamente muy superiores
a los que aquellos padecen con las medidas de conflicto practicadas en fechas
distintas en las que, entre otros factores, ni existe un nimero de usuarios ni de
desplazamientos tan enorme, ni existe la necesidad de reservar las plazas con
tanta antelacién ni, en fin, resulta impracticable la utilizacién de servicios alter-
nativos”.

8 C. PALOMEQUE LOPEZ, “El ejercicio del derecho de huelga en los servicios
esenciales de la comunidad...”., cit., pp. 475-476.
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2. GARANTIAS FORMALES

Junto a las llamadas garantias materiales del acto de imposicién
de un servicio minimo, que deberdn ser manejadas por la autori-
dad gubernativa y, como veremos, motivadas en la causalizacién
concreta de dicho acto para que éste se considere conforme a la
Constitucién, en donde la importancia de las circunstancias con-
cretas de la huelga y de la afectacion de derechos por ésta es el eje
de los criterios que deben regir el principio de proporcionalidad, la
jurisprudencia constitucional ha enumerado a su vez, desde la STC
26/1981, una serie de garantias formales relativas a la necesidad de
motivacién del acto que deberian servir como férmula de encua-
dramiento de la potestad gubernativa y que han sido especialmente
atendidas por el control judicial de estas medidas de imposicién de
servicios minimos.

La motivacién supone simplemente que el acto de imposicion del
servicio minimo sea motivado adecuadamente y justificado, para
que los interesados sepan a qué criterios se sacrificé su derecho
y por qué motivos, y se descompone en una doble secuencia. Una
motivacién ex ante de la realizacion de la huelga, es decir, en el
momento en el que se emana el acto que impone los servicios mini-
mos y otro ex post, cuando éste es impugnado ante la jurisdiccion
competente y se dilucida en el proceso la correccién constitucional
de la medida.

La jurisprudencia ordinaria, principalmente la sala de lo conten-
cioso-administrativo, ha hecho mucho hincapié en estos requisitos
formales, al asignarles a los mismos un rango constitucional, es
decir, al entender que la inexistencia o la insuficiencia de la mo-
tivacién constituye por si misma una vulneracién del derecho de
huelga®'. Los motivos deben atender tanto a la esencialidad del ser-
vicio a efectos de huelga, a la justificacién de los servicios minimos
impuestos como, en fin, a la designacién de los trabajadores que
han de desemperfiar estos servicios, y por este orden. La motivacién
tiene que acompanar y justificar la disposicién que impone el mi-
nimo de actividad en el servicio afectado por la huelga, y ya en ese
momento debe contener los elementos precisos —aunque sea “sin-
téticamente”, senala la jurisprudencia— para cumplir su funcién, la

81 J. CABEZA PEREIRO, “La imposiciéon de servicios minimos....”., cit. P. 172.
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de hacer conocer a los huelguistas los intereses a los que su derecho
se sacrificé. De no hacerlo asi, una eventual justificacién posterior,
en el marco del proceso de impugnacioén de esta medida, no conva-
lida aquella omisién y por tanto el acto gubernativo ha vulnerado el
derecho de huelga y debe ser declarado nulo®?.

Respecto a la motivacién del acto, la jurisprudencia constitucional
insiste en que se trata de una justificacion de la imposicién del ser-
vicio minimo en la que se explicitan los motivos por los que, ante
la convocatoria de huelga en concreto, se ordena el mantenimiento
de un nivel de actividad que implica un sacrificio proporcional de
los derechos en conflicto. Se trata por tanto de expresar los criterios
de fondo a que antes se ha hecho referencia, las denominadas ga-
rantias materiales del acto de restriccion del ejercicio del derecho
de huelga para que los trabajadores conozcan las razones por las
cuales se sacrificé su derecho y ante los intereses que éste se sacri-
ficé. La especial causalizacién del acto debe realizarse en el mismo
momento en el que se emana la disposiciéon que establece servicios
minimos durante la huelga en un servicio reputado esencial, y no
basta por tanto que ésta, aunque correcta, sélo se produzca en la
fase de control judicial de la medida. La autoridad gubernativa ha
de estar en todo momento en condiciones de ofrecer la justifica-
cién, porque es la autoridad gubernativa a quien compete la car-
ga de probar su actuacién limitativa del derecho de huelga (STC
26/1981, de 17 de julio). La eventual justificacién ex post no enerva
la vulneracién realizada al no haberse justificado suficientemente
la restriccion del derecho de huelga en la disposiciéon que fija los
servicios minimos®3.

82 “Aquellas resoluciones que fijen los servicios minimos y carezcan de motivacion

u ofrezcan una de caracter genérico, valida para cualquier convocatoria de huelga
o, en general, las que no consideren las circunstancias especificas de aquella a las
que se refieren habran de ser consideradas nulas por desconocer las exigencias
que en este punto derivan de la proteccién constitucional del derecho de huelga”
(STS 9-7-2012 (ROJ 4998/2012), que se refiere a una larga serie de sentencias de la
misma sala).

83 “Los convocantes de la huelga tienen derecho a conocer las razones concretas

por las que la Administracién, previo analisis de las necesidades del servicio y de
aquello a lo que justificadamente no quepa desatender, ha tomado la concreta de-
cision sobre servicios minimos, sin que sea aceptable ni compatible con el derecho
fundamental a la huelga que deban esperar a la contestacién a la demanda del
proceso por ellos mismos entablado para conocerlas, por cierto no sélo tardiamen-
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3. LA INSTANCIA PUBLICA IMPARCIAL

Se exige ademas que la emanacién de la medida provenga de auto-
ridad con responsabilidad de gobierno y que sea una instancia pu-
blica imparcial. Por una parte, el acto de imposicién de un servicio
minimo supone una responsabilidad politica “que debe ser residen-
ciada por cauces politicos y que debe producir los necesarios efec-
tos politicos” (STC 26/1981, de 17 de julio)., y esta cuestién plantea
una serie de interrogantes de fondo sobre la responsabilidad poli-
tica que seran examinados mas adelante. Pero lo determinante es
que se trata de una autoridad de gobierno, y por tanto la competen-
cia para su emanacion debe hacerse corresponder con los érganos
del Estado que ejerzan directamente o por delegacion potestades
de gobierno. Esta cualidad corresponde al Gobierno de la Nacién
(art. 97 CE), y a los Delegados del Gobierno en las Comunidades
Auténomas (STC 27/1989, de 3 de febrero) pero también a los Con-
sejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas (STC 33/1981,
de 5 de noviembre), aunque sea conflictivo la atribucién de compe-
tencias en éste ambito, que la STC 233/1997, de 18 de diciembre,
parece dejar zanjado al elegir como criterio la competencia —estatal
o autonémica- sobre el servicio publico en cuestién®*. La delimita-
cién de los 6rganos que detentan estas “potestades de gobierno” se
ha querido ligar directamente al reconocimiento constitucional de
una cierta autonomia politica, como la que tienen los municipios,
de manera que el alcalde sea conceptuado como autoridad politica
susceptible de declarar la esencialidad de un servicio municipal a
efectos de huelga e imponer servicios minimos en este ambito®>. No
ha sucedido lo mismo, sin embargo, con la autonomia universita-
ria, de forma que el Rector no es considerado, a estos efectos, como

te en relacion con el ejercicio del derecho de huelga, sino incluso tardiamente en
cuanto a la posibilidad de cuestionarlas en el propio proceso, dado que las cono-
cen una vez formulada la demanda” (STSJ Castilla-La Mancha 186/2016, de 23 de
marzo de 2016, sala de lo contencioso-administrativo).

84 A. MERINO SEGOVIA, “El concepto de servicios esenciales y la publificacion
de las reglas...”., cit., p. 154, califica este giro en la jurisprudencia del Tc como una
reestatalizacién de la competencia para la imposicién de servicios minimos.

85 La jurisprudencia ordinaria ha identificado en efecto como titular de esta po-
testad en las corporaciones locales, al alcalde (STS 1 de octubre 2003, Ar. 8224),
pese a que la neutralidad e imparcialidad del mismo no parece muy segura en
conflictos derivados de la relacién de servicios del personal de la corporacién.
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autoridad de gobierno®®. En el supuesto de la corporaciéon munici-
pal, en el que corresponde al titular de la alcaldia la posibilidad de
determinar los minimos en los servicios que presta el ayuntamien-
to, tanto directamente como en régimen de concesion, dificulta la
consideracién de la imparcialidad que va ligada a esta técnica de
restriccién del derecho, puesto que la cercania al conflicto por par-
te del municipio abre la posibilidad de emplear incorrectamente la
potestad configurada legalmente para una autoridad de gobierno
imparcial®’.

Este problema, la consideracién de una autoridad de gobierno
como instancia publica imparcial, es lo que permite mirar con cier-
ta prevencion la utilizaciéon de la delegacién de competencias de
forma tal que los 6rganos habilitados como competentes pierdan
la condicién politica que habilita constitucionalmente a la restric-
cién del derecho de huelga. Sin embargo, es una doctrina estable
en la jurisprudencia que la delegacién de esta competencia es po-
sible, pero siempre que no se realice “en cascada” a través de la je-
rarquia administrativa o “subdelegacién”, o, en definitiva, que ésta
no recaiga en la autoridad de quien dependa de modo directo la
gestion del conflicto®®. El problema se agrava por la tendencia a
considerar autoridad gubernativa a quien ostenta la titularidad del
servicio esencial -lo que se ha manifestado asimismo en relacién
con la atribucién estatal o autonémica de esta— de manera que esta
consideracién “organica” unida a la técnica de la delegacién, puede
permitir en la practica que en la determinacion de la esencialidad
de un servicio y de los minimos a mantener jueguen de forma de-

86 Ja STS 16 de octubre de 2001 (Ar. 8605), niega esta cualidad al rector de la Uni-
versidad respecto de su comunidad universitaria.

87 Pueden encontrarse ejemplos muy llamativos de esta extralimitacién del ayun-
tamiento que emplea la técnica de servicios minimos para impedir o limitar una
huelga del personal a su servicio, como la declaracién de una piscina municipal
como servicio esencial, sobre la base de tutelar el ocio como bien constitucional-
mente protegido. Una posicién critica respecto de la consideracion del ayunta-
miento como autoridad de gobierno en J. CABEZA PEREIRO, “La imposicién de
servicios minimos...”., cit., pp. 189-190.

8 Como sucede con la delegacion en el Director gerente del Servicio de Salud del
Principado de Asturias (SESPA), que tiene funciones de director del personal sani-
tario del servicio de salud autonémico, lo que hace que carezca de una “posicién
externa” al ambito del ejercicio del derecho de huelga y la nota de la imparcialidad
requerida. STC 296/2006, de 11 de octubre, seguida por las SSTC 310/2006, de 23
de octubre y 36/2007, de 12 de febrero, a las que se referira mas adelante.
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cisiva las consideraciones del propio servicio o actividad antes que
las repercusiones del mismo en las necesidades ciudadanas mate-
rializadas en la satisfaccion de derechos y libertades proporcional-
mente restringidas por el derecho de huelga.

Lo que queda excluido radicalmente es que la competencia para
imponer servicios minimos pueda recaer sobre “los 6rganos de
gestién y administracion del servicio donde se desarrolla la huel-
ga” (STC 53/1986, de 5 de mayo, STC 296/2006, de 11 de octubre,
STC 58/2013, 11 de marzo), puesto que ésta decisién no puede res-
ponder a la preservaciéon de intereses empresariales, ni la empre-
sa puede realizar dicha tarea (STC 233/1997, de 18 de diciembre,
STC 193/2006, de 19 de junio). Esta actuaciéon debe estar regida
por un principio de imparcialidad y neutralidad, que debe reflejarse
no sélo en el tipo de autoridad que se encarga dicha funcién, sino
en la actuacién concreta de la misma, impidiendo, por ejemplo, la
convalidacién por parte de la autoridad gubernativa del plan de
servicios minimos y la relacion de puestos de trabajo propuesto por
la empresa ante una huelga, puesto que ello implica en la practica
abandonar la determinacion de los servicios minimos “en manos de
la entidad empleadora” (STC 27/1989, de 3 de febrero). La impar-
cialidad exige por tanto que la decisién mantenga una cierta distan-
cia de los protagonistas de la relacién de conflicto, lo que implica
no solo atender el plan de servicios minimos que prevé la empresa,
sino conocer asimismo la oferta de preservaciéon de servicios que
efectiien los convocantes de la huelga, por donde el requisito que
sefiala la OIT de audiencia a los huelguistas deberia ser atendido
como parte integrante de esta “imparcialidad” de la autoridad de
gobierno.

La empresa, sin embargo, puede llevar a cabo medidas que supon-
gan un “complemento técnico y funcional” del acto gubernativo,
pero se trata de una actividad que debe en todo caso proponer-
se como complemento de una decisiéon que en la determinacién
de los servicios minimo esté completa y que por consiguiente no
tenga que ser desarrollada en lo fundamental por la empresa o ad-
ministracién que preste el servicio o actividad. Tradicionalmente
este “complemento técnico o funcional” se refiere a la delimitacién
de funciones correspondientes a los puestos de trabajo designados
como indispensables en el acto de la autoridad de gobierno, y se
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confunde normalmente con la designacién de trabajadores que de-
ben cumplir los servicios minimos, acto sometido al control de la
jurisdiccién social en aquellos supuestos en los que se produce en
él una vulneracién del derecho de huelga®’.

89 Cfr. STSJ Castilla-La Mancha 374/2015, de 7 de abril de 2015, sala de lo social,
ante un supuesto en el que la empresa de ambulancias designa para cumplir los
servicios minimos a dos miembros del comité de huelga.

78 |



CAPITULO 8

UNA RECAPITULACION SOBRE LAS DETERMINACIONES

DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA
ESENCIALIDAD DEL SERVICIO Y EL SERVICIO MiNIMO Y SU
INCIDENCIA EN LA JURISPRUDENCIA ORDINARIA

La convocatoria de la huelga general del 2002 por UGT y CCOO
contra la reforma del desempleo y del despido llevada a cabo por el
gobierno Aznar en el RDL 5/2002 de medidas urgentes para la pro-
teccién del desempleo y mejora de la ocupabilidad generé un signi-
ficativo nimero de decisiones del Tribunal Constitucional en torno
a ese hecho®. Otros fallos también sobre el derecho de huelga en los
servicios esenciales no tenian como origen la huelga general, pero
también coincidieron en el tiempo. Hay no obstante una diferencia
entre las sentencias que provienen de la huelga general y el resto,
de forma que las primeras resultan mas estimulantes por presentar
“una linea mas garantista del derecho de huelga”®! mientras que la
otra serie es continuista de una linea ya aposentada en la doctrina
constitucional e insiste en sus elementos mas cuestionables.

La convocatoria de una huelga general, como se ha visto, origina la
respuesta también general de las diferentes autoridades de gobier-
no que precisan los servicios y actividades que se reputan esencia-
les y en donde se prescriben servicios minimos. Una gran parte de
estos servicios son determinados sobre la base de decisiones an-

% Hay que tener en cuenta que la STC 68/2007, de 28 de marzo, respondiendo a
un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el grupo socialista, el federal
de IU y el grupo mixto, declaré la inconstitucionalidad de esta norma, que habia
sido cuestionada -y modificada en el tramite de su convalidacién como proyecto
de ley- por la movilizacién sindical, estableciendo una doctrina importante en ma-
teria de limites a la normacién de urgente necesidad a través del decreto-ley que
sin embargo ha sido abandonada -y contrariada— por el Tribunal Constitucional
actual —“renovado” entre el 2010 y el 2102—- mediante el Auto 43/2014, de 12 de
febrero, que contiene sin embargo votos particulares muy convincentes.

°l M* N. MORENO VIDA, La huelga en los servicios esenciales...cit., p. 155.
79



[ ANTONIO BAYLOS GRAU \

teriores, que han ido sedimentandose a lo largo de un proceso de
acumulacién que permite ampliar progresivamente las actividades
publicas o privadas en las que se restringe el derecho de huelga®.
Funciona como un mecanismo de apropiacién de actividades y de
servicios para asegurar su continuidad como un espacio inmune a
la plena expresion del conflicto en las mismas, cada vez mas sobre
la base de su relacién con la titularidad publica del mismo, actual
o pasada, dado el proceso de privatizacién acelerado de los servi-

cios publicos obra de la “modernizaciéon” del pais en los gobiernos
PSOE a partir de 1985%.

Basta comprobar la lista de servicios considerados esenciales por
la autoridad administrativa, en una suerte de “catalogo” de los mis-
mos”#, para verificar esta deriva expansiva que se acentia ante cada
huelga general con nuevos sectores de relevancia, como los deri-
vados de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién
en la huelga del 2002. La clausula de la esencialidad es por tanto
un elemento clave en la instrumentacién autoritaria de la facultad
que se otorga a los gobiernos, “una responsabilidad politica que
debe ser residenciada por cauces politicos y ha de producir efectos
politicos”, como sefiala la STC 26/1981 y sobre cuyo significado am-
bivalente se dira algo mas adelante. Y esta cuestion ha sido puesta
de manifiesto mas alla de los ambientes sindicales o de los estudios
doctrinales de derecho sindical, como un dato irrefutable que plan-
tea muchos problemas®.

92 Es lo que se ha denominado “la inercia a utilizar el criterio del servicio pablico
y la actividad desarrollada por todo el personal funcionario y laboral de la Admi-
nistracién como justificacién de la imposicién de severas restricciones al ejercicio
del derecho de huelga”, o, lo que es lo mismo, la sustitucién en la practica de la
nocién de servicio esencial por la de servicio publico. Cfr. A. MERINO SEGOVIA,
“El concepto de servicios esenciales...”., cit., p. 160.

%3 A. MERINO SEGOVIA, “El concepto de servicios esenciales...”., cit., p. 161-
162.

% M* N. MORENO VIDA, La huelga en los servicios esenciales...cit., pp. 150-153.

% E.LOPEZ ARANGUREN, “Huelgas, servicios esenciales y servicios minimos”,
Sin Permiso, 07/08/2011, http://www.sinpermiso.info/textos/index.php?id=4356,
“Como escribiera Maria Emilia Casas, una de las dificultades mas notables del
sistema espafiol y de la jurisprudencia constitucional sobre la huelga es la “impre-
cisa y amplia férmula delimitadora de la esencialidad de los servicios”. Esta pen-
diente pues, una definicién operativa de “servicio esencial”’ que sea generalmente
aceptada. Ello da origen a la queja sindical de que en la practica es la autoridad
gubernativa quien decide qué es un servicio esencial.”
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Sin embargo, la serie de sentencias que enjuicia el Tribunal Consti-
tucional como consecuencia de la impugnacion de los decretos de
servicios minimos promulgados por el gobierno en el sector de las
tecnologias de la comunicacion e informacién, se efecttian conside-
raciones importantes en torno al concepto de servicio esencial que
deben ser resaltadas.

En efecto, las Sentencias 183, 184, 191 y 193/2006, de 19 de junio,
que resuelven amparos interpuestos por separado por CCOO y UGT
contra el RD 531/2002, de 14 de junio, por el que se establecen nor-
mas para fijar el funcionamiento de los servicios publicos esenciales
de radiodifusién sonora y de televisién, y contra el RD 7/2002, de
14 de junio, por el que se establecen normas para fijar el funciona-
miento de los servicios minimos esenciales del ente puiblico RTVE y
las sociedades estatales RNE y RTVE, a las que ya se ha hecho cum-
plida referencia en los dos apartados anteriores de este trabajo®.
En dichas sentencias, la clausula abierta de esencialidad” se con-
centra en el campo propio del derecho de huelga, sin contaminarse
de otras definiciones de esencialidad del servicio provenientes de
otros enfoques juridicamente impecables, pero no extrapolables a
la definicion “a efectos de huelga”. Para el TC, la calificacién de
unos servicios publicos como esenciales “desde una 6ptica diferente
a la propia del derecho de huelga”, no puede sustituir la calificacién
que, conforme a los parametros constitucionales, permite hablar de
actividad o servicio “esencial a efectos de huelga”, es decir, hacién-
dolos depender de las circunstancias concretas que se expresan en
cada accion huelguistica en concreto, su extensiéon territorial, fun-
cional, personal y temporal. Lo mas determinante de esta doctrina,
sin embargo, es la precisién ulterior que realiza, recuperando “los
elementos de rigor...no siempre debidamente atendidos” presentes
en el art. 10.2 DLRT como norma habilitante para la adopcién de
las medidas restrictivas en estas actividades esenciales para la co-
munidad. La “inaplazable necesidad” satisfecha por éstas y, muy
importante modalizacién, “cuando concurran circunstancias de es-
pecial gravedad”. De manera que “no basta con la calificacion del

% Un comentario a las mismas, A. BAYLOS GRAU, Nuevas determinaciones en
materia de huelga y servicios esenciales, RDS n° 36 (2006), pp. 153 ss; J. ESCRIBA-
NO GUTIERREZ, Derecho de huelga vy servicios esenciales de la comunidad en el
dmbito de las telecomunicaciones, TL n° 87 (2006), pp.
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servicio para justificar las medidas limitativas, sino que éstas, en su
caso, han de ajustarse a las circunstancias que deben ser no graves,
sino de especial gravedad”.

Se ha senalado que con ello “esta jurisprudencia ultima vuelve a
la inicial, a la STC 11/19817%7, y con ello posiblemente lo que se
quiere decir es que recupera una perspectiva reticente frente a las
restricciones del derecho de huelga que sélo estan justificadas po-
liticamente si la lesién a los derechos fundamentales afectados por
la paralizacion del servicio es intensa y concurren circunstancias
especialmente graves. Naturalmente que esta consideracién se pro-
yecta sobre la fijacién de garantias o los minimos de actividad, de
forma que para “la prestacién de los trabajos necesarios para la
cobertura minima de los derechos, libertades y bienes que el propio
servicio satisface”, un criterio interpretativo valido es el de atender
al momento de ejercicio de los derechos, de manera que si el dere-
cho o libertad que se alega como limite al derecho de huelga puede
ejercitarse en un momento no coincidente con aquél en que des-
pliega su ejercicio el derecho de huelga “sin afectar sensiblemente
a su funcionalidad”, no hay razén para limitar en ese momento el
derecho de huelga, puesto que la técnica de conciliaciéon entre am-
bos derechos “puede hacerse desplazando el momento temporal del
ejercicio del derecho que técnicamente pudiera colisionar con el de
huelga”, lo que desde luego tiene mucho interés en el caso de huel-
gas en medios de comunicacién y el juego con el cambio de horario
y la parrilla de contenidos.

Por eso, y ya en la determinacién concreta del contenido del servi-
cio minimo, no es aceptable que éste consista en “la emisién, den-
tro de los horarios habituales de difusién, de una programacion
previamente grabada”. La doctrina constitucional se pronuncia de
forma taxativa contra esta disposicion. “La oportunidad del ejerci-
cio a comunicar y recibir informacién durante una jornada de huel-
ga respecto de una programacioén previamente grabada de posible
contenido o interés informativo supone una restriccién del derecho
de huelga que, por la propia caracteristica de la informacién que se
quiere emitir, no encuentra justificacién en la preservacion del de-

o7 M* E. CASAS BAAMONDE, 25 asios de jurisprudencia constitucional social:
huelga en servicios esenciales y responsabilidad politica. RL n° 23/24 (2010), p. 349.
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recho a comunicar y recibir informacién”. La desvinculacion de los
contenidos informativos genéricos respecto de la lesién a la liber-
tad de informacién de los ciudadanos en casos de huelga, es mucho
mas rotunda respecto de la programacion televisiva de “puro entre-
tenimiento”, que no tiene relacién alguna con el derecho constitu-
cional que protege la comunicacién y la recepcion de informacion.
“La plural actividad televisiva previamente grabada desprovista de
todo contenido e interés informativo, aun cuando se encuentre res-
paldada por la existencia de un evidente interés legitimo tanto del
comunicador como de sus receptores, en nada concierne al derecho
a comunicar y recibir informacién ex art. 20.1.d) CE”.

En cuanto a la calificacién como servicio minimo de “la produccién
y emision de la normal programacién informativa”, la doctrina
constitucional es también muy significativa: “la obvia pluralidad,
heterogeneidad y diversidad de contenidos que puede revestir y de
hecho reviste la denominada en el Real Decreto impugnado, sin
mas concreciones, ‘normal programacién informativa’, aun enten-
dida esta expresion en el sentido indicado por el Tribunal Supremo
como referida a ‘los informativos o programas de noticias emitidos
de forma regular’ no tiene por qué merecer en razén de su distinto
valor desde la perspectiva del derecho a comunicar y recibir libre-
mente informacion veraz un igual nivel de proteccién, de manera
que sin una mayor precisiéon de lo que constituye la ‘normal progra-
macién informativa’, cuya ausencia no corresponde a este Tribunal
subsanar, no puede considerarse justificada ni desproporcionada
la restricciéon que en este caso, atendiendo a la extensién y dura-
cién de la huelga convocada, se ha impuesto al derecho de huelga”.
Mantener un servicio implica, como ya se ha dicho, establecer una
cobertura minima de los derechos que el servicio esencial satisface,
por lo que mantener la normalidad de la programacién de informa-
tivos no se corresponde con este estandar de medida. La necesaria
reformulacion de los programas informativos y del formato de los
mismos es una consecuencia ineludible del ejercicio del derecho de
huelga en los medios de comunicacion.

Por lo demas, la medida considerada inconstitucional perseguia
impedir la visibilidad de la huelga mediante la continuidad de
las emisiones televisivas, aunque fuera en pre-grabado. También
a este aspecto se refiere la jurisprudencia constitucional en la se-
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rie de sentencias citadas. “La efectividad del derecho de huelga no
demanda del empresario una conducta especificamente dirigida a
propiciar la divulgacién de la situacién de huelga, pero demanda,
no ya del empresario, sino de la autoridad gubernativa facultada
para el establecimiento de los servicios minimos, que aquellos que
se impongan no restrinjan de forma injustificada o desproporciona-
da el ejercicio del derecho, incluida la faceta del mismo dirigida a
lograr su proyeccion exterior”. Aunque no se trata de una inflexiéon
de la doctrina constitucional hacia una versién mas funcional del
derecho de huelga en la que la interrupcién de la actividad produc-
tiva de bienes y de servicios y la alteracién de las condiciones nor-
males de prestacion de un servicio resulta una condicién necesaria
para que la huelga cumpla con su funciéon de medida de presién
para satisfacer los intereses de los trabajadores®, si esta claro que
la imposicién de un servicio minimo que logre implantar un prin-
cipio de no interrupcién del servicio y su continuidad, anulando
su proyeccion exterior o visibilidad social, implica una restricciéon
injustificada y desproporcionada del mismo.

La doctrina que se ha resumido es por tanto interesante porque
avanza en la precision de los conceptos indeterminados que el TC
habia ido desgranando como claves para su interpretacion del limi-
te central del precepto constitucional, los servicios esenciales de la
comunidad. Ha sido sin embargo poco utilizada con posterioridad
por los operadores juridicos, que se mueven fundamentalmente en
torno a la extension del servicio minimo, dando normalmente por
descontado que la seleccién del servicio o actividad como esencial
por la autoridad gubernativa no puede cuestionarse con posibi-
lidades de éxito ante los tribunales ordinarios de lo contencioso-
administrativo. Las manifestaciones mas recientes de las huelgas
generales de 2010 y 2012 se han centrado en la negociacién de los
servicios minimos®’, sin que haya generado una litigiosidad abierta

%8 Como se mantenia en A. BAYLOS, “Continuidad de la produccién o del servicio
y facultades empresariales en casos de huelga”, en Estudios sobre la huelga...cit.,
pp- 89 ss.

99 Algunas referencias de estos acuerdos sobre servicios minimos en M.L. BIR-
GILLITO, “Una mirada comparada sobre el derecho de huelga en los servicios
esenciales y sus sujetos reguladores: Italia y Espafia”, Revista de Derecho Social n°
73 (2016), pp. 211.212.
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como la impulsada diez anos antes!?. Ademas el cierre de los pode-
res publicos a la renegociacion de las medidas legislativas contesta-
das por la huelga, ha sido mas determinante que la reflexién sobre
el incremento del autoritarismo del gobierno en el sefialamiento de
minimos de actividad. Por otra parte, son constatables ciertas prac-
ticas sindicales que aceptan de buena o mala gana la imposicién
externa de servicios minimos o convalidan tacitamente actuaciones
de entes y organismos publicos que infringen claramente el derecho
de huelga, y en algunas ocasiones la imposiciéon de servicios mini-
mos ha funcionado como excusa ante la escasa participacién de los
empleados y trabajadores del sector convocados por el sindicato'!.

Sin embargo, donde estas nuevas determinaciones constitucionales
han sido mas influyentes es en la propia jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, que era muy reticente a configurar la visibilidad y la
eficacia de la huelga como elementos propios de su funcién como
derecho fundamental. En efecto, la STS 5-12-2012 (rec. 110/2011)
discurre sobre la improcedencia de utilizar medios tecnolégicos
para evitar la eficacia del derecho de huelga mas alla de los limites
al mismo establecidos mediante el nivel correcto de imposicién de
servicios minimos por la autoridad gubernativa, y contraria una
doctrina anterior, precisada en STS 5579/2012, de 11 de junio, que
establecia el derecho “de resistencia o de no colaboracién por par-
te del empresario ante el ejercicio del derecho de huelga!®?. Por el

100 Ta litigiosidad que ha surgido de las huelgas generales del 2010 y 2012 es la
relativa a la incriminacion penal de los participantes en los piquetes de huelga du-
rante la misma, que han generado mas de 300 procesados por el art. 315.3 CP, lo
que ha generado una importante movilizacién sindical en contra y un debate sobre
la subsistencia de dicha norma. Sobre el tema, J. TERRADILLOS BASOCO, “De la
huelga como derecho al piquete como delito. A propésito de la sentencia sobre el
caso ‘los 8 de Airbus™, Revista de Derecho Social n° 73 (2016), pp. 217 ss.

101 En esos casos, por tanto, el sindicato da por bueno la determinacién del ser-
vicio como esencial, la competencia del 6rgano administrativo para imponer la
medida de restriccién del derecho de huelga, el alcance excesivo de los minimos
a cubrir. Se trata de malas practicas sindicales que repercuten en una erosién del
derecho de huelga y construyen una cultura de accién muy incorrecta desde el
punto de vista constitucional.

102 STS 11-6-2012, con varios votos particulares discordantes que en la siguiente
sentencia de diciembre del mismo afio en Sala General conseguiran modificar esta
doctrina. Puede verse el comentario critico a esta primera sentencia de PEREZ
REY, J. Tertulias, reportajes de actualidad y esquirolaje tecniolégico en la huelga general
(a propésito de la STS de 11 de junio de 2012), RDS, n° 59, (2012), pp. 195 ss.
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contrario, el Tribunal Supremo ante supuestos en los que el empre-
sario utiliza procedimientos tecnolégicos que no requieren sostén
de mano de obra para evitar la eficacia de la huelga y lograr la con-
tinuidad de la actividad empresarial, ha manifestado que se trata de
conductas lesivas del derecho de huelga, al sustraer virtualidad a la
huelga como instrumento de presion, “pues el derecho de huelga
puede ser irreconocible si se le vacia de su contenido esencial como
medio de presion constitucionalmente garantizado”, por lo que la
posibilidad de limitar os efectos practicos del ejercicio del derecho
de huelga debe ser interpretada restrictivamente, haciendo preva-
lecer el criterio de la maxima efectividad del derecho fundamental
en juego”103,

Es una doctrina reiterada en otras sentencias de la misma sala:
“Como ha senalado la doctrina el contenido esencial del derecho
de huelga incorpora, ademas del derecho de los trabajadores a in-
cumplir transitoriamente el contrato de trabajo, el derecho a limi-
tar la libertad del empresario ..., 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” (STS 18-07-2014, rec. 11/2013). Lo que también su-
giere algunas observaciones sobre el alcance del acto de imposicién
de gobierno no solo sobre el derecho de huelga, sino sobre los po-
deres del empresario, puesto que se plantea la cuestién de si este
acto de restriccion de derechos no afecta asimismo a la libertad de
empresa, filando su posicién en el supuesto de la huelga en asumir
y garantizar el nivel del servicio minimo establecido, pero sin que
pueda ampliarse la actividad productiva o de servicios sobre la base
de los no huelguistas o con medios técnicos.

103 La sentencia cambia por tanto la doctrina anterior sobre el llamado esquirolaje
tecnolégico, y tiene a su vez votos particulares que reiteran la doctrina modificada.
Un comentario a la misma en J. PEREZ REY, El esquirolaje tecnoldgico: un impor-
tante cambio de rumbo de la doctrina del Tribunal Supremo (STS de 5 de diciembre de
2012), RDS n° 61, (2013), pp. 163 ss.
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CAPITULO 9

AUTORIDAD GUBERNATIVA Y RESPONSABILIDAD POLITICA
EN LA HUELGA EN SERVICIOS ESENCIALES

La problematica de la autoridad de gobierno que es competente
para imponer medidas de restriccién del derecho de huelga se ha
analizado antes al examinarlo en relaciéon con el requisito de im-
parcialidad que acomparfia a este mecanismo. Pero a su vez esta de-
terminacién constitucional sobre la “autoridad de gobierno” plan-
tea un problema de fondo sobre la responsabilidad politica que le
acomparna y los mecanismos posibles para hacerla eficaz. De ello
también se ha ocupado el Tribunal Constitucional, aunque no sea
éste un tema sobre el que se haya pronunciado la jurisprudencia
ordinaria ni ocupe una parte importante de las preocupaciones de
la doctrina.

Entre las otras sentencias dictadas por el Tribunal Constitucional
en esta materia, destaca sobremanera la STC 296/2006, de 11 de oc-
tubre, cuya doctrina se proyecta en las posteriores SsTC 310/2006,
de 23 de octubre y 36/2007, de 12 de febrero. Se trata de una cues-
tién de inconstitucionalidad planteada por el juzgado contencioso-
administrativo n° 4 de Oviedo sobre la atribuciéon por la Ley del Ser-
vicio de Salud asturiana al Director Gerente del Servicio de Salud
del Principado de Asturias (SESPA) la funcién de “fijar los servicios
minimos en los casos de huelga de personal, previa consulta a las
centrales sindicales mas representativas”. En una huelga convoca-
da por CEMSATSE, el juez contencioso entendi6 que la resolucion
del procedimiento de proteccion de derechos fundamentales que se
estaba sustanciando ante él, dependia de la validez de la disposicién
de la Ley Autonémica que podria ser contraria a la Constitucién.

El problema por tanto que se plantea formalmente es el de la es-
pecificacién de los sujetos que estan habilitados para restringir
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el derecho de huelga en el ambito de los servicios esenciales, y la
STS 296/2006 se sitia como punto de partida en la doctrina cons-
titucional segun la cual es necesario que el acto de restriccién del
derecho de huelga, al tratarse de un acto eminentemente politico,
se residencie en la autoridad de gobierno. El eje de la atribucion
constitucional es la responsabilidad politica, que se relaciona con
la posicién imparcial super partes de ésta, lo que plantea la necesi-
dad de distinguir entre 6rganos politicos y administrativos como
sujetos competentes en la imposicion de servicios minimos'%. La
nocion de autoridad de gobierno se comparte “en la realidad del Es-
tado autonémico espafiol” y por tanto se declina en plural, a partir
del Estado y de la Comunidad Auténoma!%, pero la pretensién de
trasladar una parte de la funcién de fijacién de servicios minimos
a organos de gestién o administrativos no cumple con el canon de
constitucionalidad, puesto que este acto de imposicién de limites al

104 En la concepcién de M.R. ALARCON, esta posicién politica viene urgida por la
funcion que desempefia la autoridad de gobierno como sujeto que representa a los
usuarios afectados por la paralizacién del servicio. La autoridad gubernativa no es
un “tercero imparcial”’, como obstinadamente reiteran las sentencias del TC, sino
el “representante de los derechos e intereses de unos terceros —los destinatarios de
los servicios afectados por la huelga— que, sin ser parte en la controversia laboral
que esta en la base de dicha huelga —cuyos sujetos son los trabajadores y los em-
presarios— si son afectados directisimamente por ella y por tanto son parte mate-
rial del conflicto huelguistico, aunque no lo sean formalmente”. Ello implica que
no se puede hablar de “imparcialidad”, porque la autoridad de gobierno es “parte”
en cuanto representante de ese tercer sujeto. Aunque es “imparcial” respecto del
conflicto material entre empresarios y trabajadores, es sin embargo “parcial” en
cuanto que estd interesada en mantener el mayor nivel posible de prestacion de los
servicios esenciales tanto porque es lo que conviene a los usuarios como porque
ella esta siempre interesada en minimizar las consecuencias de los conflictos so-
ciales, lo que tendré consecuencias en la propuesta final de regulacién del ejercicio
del derecho, pero suministra elementos de reflexion interesantes sobre la regula-
cién actual con vistas a su enjuiciamiento jurisdiccional. Cfr. M. R. ALARCON
CARACUEL, “Huelga y servicios esenciales....”. cit., p. 257.

195 Aunque fuera de este discurso, en la jurisprudencia constitucional reciente se
produce un cambio de orientacion en su doctrina que evoluciona desde la primera
33/1981 en donde el criterio central de atribucién atiende al ambito territorial
de ejecucion de la huelga, a la STC 233/1997 en donde el centro de gravedad se
desplaza a la autoridad competente sobre el servicio prestado, criterio reafirma-
do por la mucho mas reciente STC 124/2013 de 19 de diciembre. Son decisiones
que favorecen la delimitacion “estatal” de la autoridad de gobierno separada de
la autonomia territorial donde se desarrolla la huelga. Una explicaciéon de esta
linea evolutiva, enmarcada en el problema de la responsabilidad politica sobre el
servicio esencial afectado por la huelga, en M* E. CASAS BAAMONDE, 25 afios de
jurisprudencia constitucional social...cit., pp. 356-357.
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ejercicio del derecho de huelga esti “reservado” a las autoridades
politicas, sin perjuicio de que aquellos "puedan realizar funciones
de apoyo que no impliquen la toma de acuerdos decisivos para el
ejercicio del derecho fundamental de huelga”. Las sucesivas STC
310/2006 y 36/2007, soslayan el tema de fondo sobre la extensién
del servicio minimo impuesto en una huelga en los servicios de
atenciéon primaria en Avilés, para afirmar, coherentemente con la
STC 296/2006 que la autoridad sanitaria que fij6 los servicios mini-
mos no era autoridad politica de gobierno, por lo que se vulneré el
derecho de huelga de los trabajadores en conflicto.

Pero lo importante en la STC 296/2006 es el énfasis con que se
enuncia la conformacion politica de esta atribucién de poder y su
imputacion a las “autoridades de gobierno” como el inico modo
en que se garantiza el enunciado constitucional. Sélo esos 6érganos
que responden politicamente pueden asumir la responsabilidad de
limitar el derecho fundamental de huelga, por lo que es una facul-
tad “reservada” por la Constitucion a este tipo de entes. E1 TC no
se limita a desarrollar una doctrina ya antigua sobre la definiciéon
de qué organos pueden ser considerados autoridad de gobierno,
sino que desarrolla de forma directa un modelo regulacionista que
va mas alla de la adaptacién de una norma preconstitucional al
nuevo orden de valores democratico, configurando un esquema de
intervencion propio con previsibles pretensiones de vinculacién del
futuro legislador'%. Ese “cierre del modelo” implica la definicién
de un campo de sujetos a los que en exclusiva se encomienda la
funcién de composicién y contrapeso de derechos fundamentales
de huelguistas “y el resto de ciudadanos”, como “tercero imparcial”
y “neutral” en el que el rasgo definitorio crucial serd que es capaz
de responder politicamente ante los electores del ejercicio de su
potestad excepcional de limitar el derecho de huelga de los ciuda-
danos!?7,

Pero la responsabilidad politica s6lo puede residenciarse por los
cauces politicos, que se traducen en el control parlamentario y en

106 Es un modelo que estd propiciado por la inactividad del legislador, pero puede
dificultar “cualquier alteracién legal posterior”. Cfr. M° E. CASAS BAAMONDE, 25
afnios de jurisprudencia constitucional...cit., pp. 351-352.

107 M° E. CASAS BAAMONDE, 25 afios de jurisprudencia constitucional...cit., p.
352.
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la aprobacion o desaprobacion de la gestion gubernamental en el
proceso electoral. Lo mas llamativo es que ésta se conforma como
legitimacion democratica del mecanismo de imposiciéon de servi-
cios minimos y en consecuencia de desarrollo correcto de los li-
mites al ejercicio del derecho de huelga previstos en el art. 28.2
CE!%, Se trata sin embargo de una referencia redundante, porque
en un sistema democratico, la autoridad politica estd mediada por
el principio de participacién politica de los ciudadanos y la repre-
sentacién electoral de los mismos, de manera que cualquier 6érgano
de gobierno debe ser directa o indirectamente elegido democratica-
mente o responder democraticamente de sus acciones. Por lo tanto
el énfasis de la jurisprudencia constitucional en la capacidad de
gobierno no viene a significar sino un reclamo genérico a la justifi-
caciéon democratica y representativa del gobierno en un Estado de
derecho, no una caracteristica que singularice el poder de restringir
un derecho fundamental de caracter colectivo en el que estan impli-
cados aspectos de la libertad sindical y de otros derechos laborales
que quieren hacerse realidad mediante la presion realizada por la
huelga.

La responsabilidad politica asi entendida es una forma de enaje-
nacién de la posicién constitucional que tienen los sujetos titula-
res del derecho de huelga y por tanto un elemento que quebranta
la finalidad y la funcién de ese derecho fundamental. No son los
huelguistas en cuanto trabajadores los que pueden exigir esa res-
ponsabilidad politica ante la vulneracién de su derecho de huelga,
ni tampoco los sindicatos en cuanto representantes de los mismos,
puesto que sus medios de accién, que pueden infiltrar el espacio
publico y la reivindicacion politica, son incapaces sin embargo de
actuar en el terreno propio de la responsabilidad politica. Y el con-
trol judicial, que normalmente se realiza a posteriori, dificulta la
evitacion de la lesién al derecho de huelga —pese a la prevision de
medidas cautelares, dificultadas por la dualidad jurisdiccional que

108 En el articulo tantas veces citado de M° E. CASAS BAAMONDE, 25 a7ios de ju-
risprudencia constitucional... cit., pp. 359 ss. se contiene una exposicién exhausti-
va sobre el contenido y el alcance de la responsabilidad politica de las autoridades
de gobierno como eje de cierre del modelo regulativo planteado por el Tribunal
Constitucional. El texto constituye un elemento central en la explicacion de la
conformacioén politica de esta responsabilidad gubernativa como forma de legiti-
macién democratica, funcional y organicamente determinada.

90 |



LA REGULACION DE LOS SERVICIOS ESENCIALES Y SERVICIOS MINIMOS EN CASO DE HUELGA ‘

se mantiene incorrectamente en la regulacién de la LRJS- y sobre
todo implica el desplazamiento de la autotutela colectiva hacia la
garantia judicial, reduciendo de forma muy amplia el espacio que
la autonomia colectiva debe jugar en el desarrollo y promocién del
hecho huelguistico.

¢Hay margen para esta solucién en el modelo cerrado de la doctri-
na del Tribunal Constitucional? Las experiencias de la negociacién
informal de los minimos de actividad entre sindicatos convocantes
y autoridades “politicas” parece confirmarlo, pero se trata de prac-
ticas extendidas en las convocatorias de huelgas generales mas que
en las huelgas de empresa o de sector reputado esencial a efectos
de huelga!®. Lo que interesa es plantearse si “la forma mas légica”
de cumplir el precepto constitucional respecto de las garantias en el
mantenimiento de los servicios esenciales, es la fijacién de servicios
minimos por la autoridad gubernativa, no lo es igualmente que “un
sindicalismo en plena madurez” —como sostenia la STC 11/1981-
pueda razonablemente fijar de modo autorregulado un proyecto de
preservacién de servicios minimos que satisfaga las exigencias de
contrapeso y proporcionalidad de los limites de los derechos fun-
damentales en juego, y que esta solucion pueda ser perfectamente
aplicable como propuesta convergente entre la regulacién del dere-
cho de huelga en ese campo y las practicas de los sindicatos en la
convocatoria de huelgas en el mismo.

Recuperando algunas afirmaciones de la primera jurisprudencia
constitucional, es evidente que “la negociacién entre los sindicatos
y quienes convocan la huelga y la autoridad gubernativa, a quien la
Constituciéon impone el deber de garantizar la defensa de los con-
sumidores y usuarios protegiendo ‘mediante procedimientos efica-
ces’ su seguridad, salud y legitimos intereses econémicos (art. 51.1
CE) debe funcionar como ‘garantia’ efectiva del derecho de huelga
y ‘garantia adicional’ del efectivo cumplimiento de las restriccio-
nes impuestas a su ejercicio en beneficio de los derechos de los
ciudadanos”, y esa negociacién es “deseable” y no esté excluida del

199 Un anadlisis de estas tendencias del ordenamiento espafiol, comparandolas con
la evolucion de la regulacion italiana a partir de la ley de 1990, en M*.L. BIRGILLI-
TO, Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali in una prospettiva comparata: Italia e
Spagna, tesis doctoral inédita, Dottorato di ricerca in Diritto del Lavoro Europeo,
XXI1V ciclo, Catania, 2012, pp. 221 ss.
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esquema de regulacién previsto, como tampoco “la facilitaciéon de
soluciones rapidas conciliatorias o de mediacién y de arbitraje, ase-
gurada la imparcialidad de los arbitros, cuando aquella fracase”!1°.
Es un tema a desarrollar, donde desde luego tiene més importancia
la actuacién colectiva extra normativa del sindicato y la construc-
cién de unas practicas sélidamente arraigadas en el conflicto que
la capacidad del sistema de regulaciéon del derecho de huelga de
aceptar o de cuestionar las mismas.

El caso es que la huelga en los servicios esenciales depende de una
combinatoria entre el reforzamiento del poder contractual o la in-
terlocucién politica de los sindicatos que es el resultado querido
como salida de la huelga, las practicas del conflicto en los sectores y
empresas concernidos, lo que determina la participacion de los tra-
bajadores, los medios de extension de la huelga y la eficacia de esta
medida, y, en fin, la visibilidad social de la huelga, que tiene que ver
mucho con su caracter ofensivo o por el contrario de resistencia,
defensivo, y la percepcién social de las huelgas “justas” o “injustas”,
de consolidaciéon de un privilegio de casta o de grupo profesional
relevante, como sucede normalmente con las huelgas de pilotos de
controladores, percibidas por una parte de la opinién publica como
huelgas “corporativas” o “insolidarias”!!!.

En esa combinatoria por tanto, la expropiacién real que la pers-
pectiva regulacionista-estatal efecttia de la huelga respecto de sus
titulares individuales y colectivos, tiene que compensarse con una
aproximacion sindical que considere estratégico el fortalecimiento
de la autonomia colectiva en este punto. Es decir, la extensién de la
negociacién sindical tanto de los servicios que se deben considerar
esenciales como de la preservacion de servicios durante la huelga
en los mismos y la determinaciéon también negociada de los servi-
cios minimos.

110 M* E. CASAS BAAMONDE, 25 arios de jurisprudencia constitucional...cit., pp.
367-368.

111" Se deja de lado, por motivos obvios, la vicisitud de la huelga de controladores
aéreos, que se aparto de los moldes regulativos ordinarios e incurrié en la militari-
zacién de los huelguistas y la declaracion del estado de alarma, un precedente muy
inquietante al que se aludira en la dltima parte de este trabajo Un anélisis juridico
del conflicto en M* T. IGARTUA MIRO e I. MARIN ALONSO “El conflicto laboral
de los controladores aéreos: regulacién heterénoma de condiciones de trabajo versus
autonomia colectiva”, Revista de Derecho Social n° 55, (2011), pp. 209-234.
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No se trata de un enfoque puramente teérico. Han existido expe-
riencias muy interesantes en este sentido, aunque ninguna de ellas
ha tenido recepcién normativa o realizacién practica alguna. Ade-
mas del precedente regulativo de lo que pudo ser el muy bien valo-
rado proyecto de la ley de huelga de 1992-1993!12, en el Pais Vasco
se publicé un acuerdo sobre regulacién de servicios minimos en las
actividades o servicios esenciales en caso de huelga en 1994113y
ha habido intentos de sistematizar estas orientaciones mucho mas
recientes, como en Cataluna, donde en los altimos tiempos del go-
bierno tripartito, se estuvo a punto de concluir un Acuerdo Marco
en este sentido que no pudo cerrarse ante la retirada del mismo de
la patronal.

Estos modelos regulativos acenttian el aspecto bilateral o nego-
ciado de la regulacién, aunque en una direccién no convergente,
puesto que es factible diagnosticar una linea en la que la autorregu-
lacién negociada es la regla y la intervencién publica se configura
como una potestad arbitral encomendada a agencias ptblicas no
gubernamentales, siguiendo el ejemplo italiano, y otra direccién
que acepta en principio el principio heterénomo de la autoridad
de gobierno, pero abriéndose a un procedimiento formalizado de
negociacién de los servicios minimos. Esta tltima via, de hecho,
es la que se puede apreciar como un héabito sindical arraigado en
algunos sectores que incorporan un procedimiento informal de
negociacion de los servicios minimos. No obstante estar bastante

112 Sobre los procedimientos de fijacion de los servicios minimos en este proyecto
de ley, fundamentalmente basado en procedimientos de negociaciéon de los mis-
mos en dos niveles, fuertemente influenciados por la ley italiana de 1990, cfr. A.
BAYLOS, “Procedimientos de fijacién de los servicios esenciales”, en AA.VV., El
nuevo régimen juridico de la huelga vy el cierre patronal, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1993, pp. 79-112, y el analisis critico del esquema regulativo que
imponia la necesidad de un cambio legislativo, en M* E. CASAS BAAMONDE, “Los
procedimientos de fijacion de los servicios esenciales y de las garantias de su man-
tenimiento en caso de huelga. Reflexiones sobre la regulacion legal de la huelga
a la luz del proceso de su reforma”, en AAVV. Ley de Huelga, Instituto Sindical de
Estudios, Madrid, 1993, pp. 219-239.

113 Es un acuerdo que sin embargo no ha tenido aplicacién practica, aunque doc-
trinalmente se valora la modulacion de la potestad gubernativa que contienen, al
incrementar la faceta negociada de la determinacién de los servicios minimos.
Sobre el tema, cfr. M. URRUTIKOETXEA BARRUTIA, “Lecciones actuales para la
regulacién de la huelga en los servicios esenciales de una norma sin sombra”, Revista
de Derecho Social n° 48, (2009) pp. 219-239.
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extendidas tales practicas de negociacién de las prestaciones in-
dispensables en caso de huelga, lo cierto es que su activacion es
plenamente informal y depende de la aceptacion de la autoridad de
gobierno de que se trate''4,

Es conveniente asimismo reparar en la existencia de ciertas prac-
ticas sindicales que aceptan de buena o mala gana la imposicién
externa de servicios minimos o convalidan tacitamente actuaciones
de entes y organismos publicos que infringen claramente el dere-
cho de huelga. Naturalmente que en esos casos se trata de malos
habitos que erosionan la realizacién eficaz del derecho de huelga.
Se sabe por otra parte que en algunas ocasiones la imposicién de
servicios minimos ha funcionado como excusa ante la escasa par-
ticipacion de los empleados y trabajadores del sector convocados
por el sindicato. En esos casos, por tanto, el sindicato da por bue-
no la determinacién del servicio como esencial, la competencia del
o6rgano administrativo para imponer la medida de restriccién del
derecho de huelga, el alcance excesivo de los minimos a cubrir.

La interseccion de estos actos por el derecho conduce a la activa-
cién solvente de mecanismos de impugnacién de los actos contra-
rios al derecho de huelga. Este esfuerzo reconstructivo para que no
desfallezca el derecho de huelga no sélo es imprescindible en una
perspectiva defensiva, sino también debe ponerse en marcha como
forma de proteger un disefno de accién colectiva eficaz y funcional a
las reivindicaciones mantenidas por la huelga. Es importante a este
respecto hacer un esfuerzo por extraer de la jurisprudencia cons-
titucional las indicaciones que permitan que la huelga convocada
sea eficaz y que en ella participen la gran parte de los trabajadores
del sector o de la empresa, y no remitirse a pautas de conducta que
restringen y vacian de efectividad el ejercicio del derecho. Hacien-
do asi, ademas, la utilizacion de la huelga se desvaloriza y aparece
como un medio insuficiente que no expresa la capacidad de resis-
tencia y de autodefensa del grupo de trabajadores afectado.

114 Un andlisis de estas tendencias del ordenamiento espafiol, comparandolas con
la evolucién de la regulacién italiana a partir de la ley de 1990, en M.L. BIRGI-
LLITO, “Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali in una prospettiva comparata:
Ttalia e Spagna”, tesis doctoral inédita, Dottorato di ricerca in Diritto del Lavoro
Europeo, XXIV ciclo, Catania, 2012, pp. 221 ss.
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Ademas, serfa conveniente reconsiderar la autodisciplina sindical
pura —en unidad de accién- como férmula que rescate para la auto-
nomia sindical la virtualidad del derecho de huelga en los supues-
tos, mas frecuentes cada vez, en que fracase o no se intente la nego-
ciacién de los servicios minimos y se imponga un nivel claramente
abusivo de preservacién del servicio minimo. La reaccién muy ex-
tendida a la imposicién de servicios minimos abusivos por el poder
publico, y la reiteracion torpe de los mismos, incluso en los mismos
términos en los que fueron declarados ilegitimos por los tribunales,
suele consistir en realizar la huelga prescindiendo de la prestacién
de un minimo de actividad. En esos casos, como hizo la STSJ de
Madrid de 20-2-2012 respecto de la huelga del Metro del 2010, se
declara la huelga ilegal por carecer de servicios minimos'!>. Si por
el contrario en esos supuestos los sindicatos convocantes garan-
tizan una oferta especifica de prestaciones indispensables a man-
tener durante la huelga determinada unilateralmente por ellos, la
conclusion de la jurisprudencia no seria posiblemente tan neta.

115 Cfr, asimismo el auto de inadmision del TS de 9-1-2013. La huelga se declara
ilegal tras la negativa de la asamblea de trabajadores a designar servicios minimos

como respuesta a la abusiva imposicién de los mismos por el gobierno de la Co-
munidad de Madrid.
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CAPITULO 10

LA PROBLEMATICA DEL CONTROL JURISDICCIONAL

El control jurisdiccional de la actuacion “politica” de la autoridad
de gobierno es una garantia central del derecho de huelga en los
servicios esenciales. Pero éste control se ejercita en dos momentos
separados y en o6rdenes jurisdiccionales diferentes. Las “disposi-
ciones que establecen las garantias tendentes a asegurar el man-
tenimiento de los servicios esenciales de la comunidad en casos de
huelga y, en su caso, de los servicios o dependencias y los porcen-
tajes minimos de personal necesarios a tal fin” se encomiendan al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, mientras que “las
impugnaciones exclusivamente referidas a los actos de designacién
concreta del personal laboral incluido en dichos minimos”, los ac-
tos del empresario que disciplinan la negativa a dichas decisiones
de designacion para el cumplimiento de los servicios minimos y
“los restantes actos dictados por la autoridad laboral en situaciones
de conflicto laboral”, pertenecen al orden jurisdiccional social (art.
3 d) LRJS). Esta dualidad jurisdiccional es disfuncional cara a la
eficacia de la garantia del derecho, como ha reconocido el propio
Tribunal constitucional en la STC 123/1990, de 2 de julio, tanto por
la diferencia de ritmos y velocidad de respuesta a las pretensiones
planteadas en ambas jurisdicciones como por la evidente relacion
entre la respuesta juridica a la correccién o no de la imposicién
gubernativa de los servicios minimos y los actos del empleador que
los plasman en concreto, restringiendo de esta forma el derecho de
huelga de los trabajadores designados.

La garantia jurisdiccional del ejercicio del derecho de huelga en
los servicios esenciales se realiza, por obra de la propia indicacién
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constitucional, ante cada supuesto de huelga en concreto y siempre
con posterioridad a la emanacién de un acto de gobierno que im-
pone un minimo de actividad, que es lo que controla el magistrado.
Pero este mecanismo no impide, por tanto, que la autoridad guber-
nativa, ante nuevas convocatorias de huelga, proceda a reiterar un
acto de imposicion de servicios minimos incorrecto con vulnera-
cién del derecho fundamental, sin que el nuevo control y posterior
declaracién de nulidad del mismo evite que la huelga en concreto
convocada haya sido vaciada de contenido o impedida. Este tipo
de circulo vicioso que permite la reproducciéon de practicas auto-
ritarias que se extralimitan en la fijacién de servicios minimos se
ha pretendido abordar desde un doble prisma, el de las medidas
cautelares y el de la via resarcitoria.

La primera via la habilita la STC 148/1993, de 29 de abril, que re-
cupera para el derecho de huelga la posibilidad de obtener la sus-
pension, con caracter previo, del acto gubernativo de imposicién de
servicios minimos, sin que se entienda que en estos casos concurria
la férmula de “perjuicio grave para el interés general” que hasta el
momento lo excepcionaba'!®. Del propio derecho a la tutela judicial
efectiva deriva la potestad jurisdiccional de adoptar medidas caute-
lares, pues “la efectividad que se predica de la tutela judicial respec-
to de cualesquiera derechos o intereses legitimos reclama la posibi-
lidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la
eficacia real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso”.
El tema es importante, por la transcendencia que reviste el inciden-
te cautelar y la posicién activa del 6rgano judicial de control previo
de la medida, ciertamente en una posicién mas débil que la que
ejercitara posteriormente durante el proceso. El 6rgano judicial, en
este incidente, debe llevar a efecto un juicio de composicion que le
permite ponderar los intereses en conflicto ante las circunstancias
concretas en que se desenvuelve la convocatoria de huelga, para
en atencién a esta valoracién, proceder a depurar la disposicién
gubernativa de los elementos mas claramente inconstitucionales
por constituir una manifiesta extralimitacién en la fijaciéon de los

116 Una exposicién amplia de los problemas que plantea la tutela cautelar, sobre
la base de la experiencia que suministra la jurisprudencia emanada en torno a
la huelga del 2002, en J. CABEZA PEREIRO, “La imposicién de servicios mini-
mos”...cit., pp. 195 ss.
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servicios minimos, teniendo en cuenta por tanto que la suspensién
de la medida no tiene por qué ser total, sino parcial, y concretarse
en la sustitucién de una actividad inconstitucional de restricciéon
notoriamente indebida del ejercicio del derecho de huelga por otra
que parezca compatible con la doctrina constitucional de fijacién
de limites al mismo, reconduciendo por tanto el acto de autoridad
a sus cauces correctos!!”.

La LRJS incorpora al proceso especial de tutela de derechos fun-
damentales y libertades publicas una “medida cautelar” especifica
respecto de los actos (empresariales) de determinacién del perso-
nal laboral “adscrito a los minimos necesarios para garantizar los
servicios esenciales de la comunidad”, posibilidad que se extiende
asimismo a la determinacion de los servicios de mantenimiento del
art. 6.7 DLRT. El art. 180.3 LRIJS establece que el 6rgano jurisdic-
cional puede mantener, modificar o, en fin, revocar la designacién
del personal adscrito a estos servicios, en atencion a las propuestas
“que formulen las partes”, y, principalmente los sindicatos impug-
nantes de esta decision empresarial. Se trata de una manifestacién
mas de la problematica dualidad jurisdiccional en esta materia y
que conduce a situaciones de hecho como las que dieron pie a la
STC 123/1990, de 2 de julio.

117 Un mecanismo que pone en juego dos exigencias, la existencia de un peligro
o dafio juridico para el derecho de huelga si se retrasa el fallo de la sentencia (pe-
riculum in mora) y la apariencia de ilegalidad en la actuacién administrativa (fu-
mus boni iuris), de forma que el auto corrija las decisiones que impiden de modo
irreversible el ejercicio del derecho de huelga. Cfr. en J. CABEZA PEREIRO, “La
imposicion de servicios minimos”...cit., p. 196.

99 |






CAPITULO 11

LOS EFECTOS DE LA HUELGA DE SERVICIOS ESENCIALES
SOBRE LA RELACION INDIVIDUAL

No hay especialidades muy decisivas al hablar de los efectos de la
huelga en el sector de servicios esenciales sobre la relacién indivi-
dual de trabajo y la de seguridad social. Como se sabe, el ejercicio
del derecho de huelga puede ser calificado de legal o ilegal, es decir,
huelga ejercitada fuera de los cauces fijados en la norma regula-
dora. Los efectos de la huelga —legal- sobre la relacién de trabajo
individual se resumen en tres puntos: la huelga no puede dar lugar
a sancion alguna por parte del empleador como represalia por su
ejercicio, debiendo ser calificados estos actos sancionatorios, in-
cluido el despido, como nulos por violaciéon de un derecho funda-
mental, como ya se ha analizado; el ejercicio del derecho de huelga
suspende el contrato de trabajo y en consecuencia las obligaciones
reciprocas de trabajar y de remunerar el trabajo; la huelga coloca
al trabajador en una situacién especial respecto del sistema de se-
guridad social, de manera que no puede percibir las prestaciones
sociales, en especial las de desempleo, mientras esté en situacién
de huelga. Como se puede comprobar el ejercicio del este derecho
lleva consigo unos importantes sacrificios para los trabajadores que
s6lo se contienen en el area de las repercusiones sobre el empleo,
mientras que son extensos en materia salarial y en los derechos de
seguridad social.

1. EFECTOS DE LA HUELGA LEGAL

El trabajador no tendra derecho al salario mientras su contrato se
encuentre suspendido por razoén del ejercicio del derecho de huelga
(art. 6.2 DLRT), lo que ha planteado el problema de los descuentos
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salariales por este motivo, a los que la jurisprudencia ha aplicado
un principio de proporcionalidad como eje. La retribucién que debe
ser descontada al trabajador por cada dia de huelga comprende
no sélo el salario de ese dia no trabajado, sino la parte proporcio-
nal correspondiente a las jornadas en huelga de las retribuciones
que se generan durante periodos de trabajo previo, sefialadamen-
te, descansos semanales, gratificaciones extraordinarias y pagas de
participacion en beneficios. El art. 38 ET impide sin embargo que
se proceda al descuento proporcional sobre la retribucién de las
vacaciones anuales. La proporcionalidad en el descuento salarial
impide que sean practicables las denominadas “primas antihuel-
ga”, es decir la pérdida de un complemento salarial en su conjunto
por la participacién en huelga, aunque la STC 189/1993, de 14 de
junio, admitié6 la pactacién en convenio colectivo de primas contra
el absentismo en las que para calcular el porcentaje de las ausen-
cias al trabajo que impedian su devengo, se incluian las debidas al
ejercicio de huelga legal, siempre que no graven “especialmente”
este motivo de falta de asistencia al trabajo ni estén fundamental-
mente dirigidas a disuadir a los trabajadores de participar en accio-
nes huelguisticas'!8. El art. 30.2 EBEP establece la misma regla del
descuento retributivo para los empleados publicos en huelga, “sin
que la deduccién de haberes tenga caracter de sancion, ni afecte al
régimen respectivo de prestaciones sociales”.

El empresario realizara el descuento con arreglo a tales parame-
tros, pero le corresponde la obligacién de verificar previamente la
efectiva participacion en la misma de los trabajadores que la hayan
secundado, sin que pueda sustituirlo por otros indicios, como la
afiliacién al sindicato convocante. Por el contrario, la utilizacién de
los datos sobre la afiliacion sindical que el empresario dispone para
el descuento de la cuota sindical en némina (art. 11.2 LOLS) para la
deduccién salarial correspondiente a la participaciéon en una huelga
convocada por tal sindicato, constituye un acto lesivo del derecho
de huelga y del derecho a la privacidad y a la proteccién de dato,

118 Sin embargo esta Sentencia entiende que es inconstitucional incluir entre las
faltas de asistencia al trabajo que habilitaban a no pagar la prima de disuasién del
absentismo, las debidas al ejercicio del derecho de sufragio electoral, sobre la base
de que se penalizaba de manera indirecta el ejercicio de un derecho fundamental
ajeno o independiente de las relaciones laborales.
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puesto que los datos sindicales se encuentran especialmente pro-
tegidos mediante el juego reforzado de los arts. 28.1 y 18.4 CE''°.

En cuanto a los efectos de la huelga en materia de Seguridad Social,
el art. 6.3 DLRT establece que el trabajador en huelga se encuentra
en situacién de alta especial, con suspension de la obligaciéon de
cotizar, sin que tenga derecho a la prestacién por desempleo ni la
econémica por incapacidad temporal. Este precepto se justifica por
la afirmacién de un principio de neutralidad del Estado que la STC
13/1984 configur6 de una manera excesivamente formalista llegan-
do a convalidar la pérdida de la prestaciéon por desempleo por falta
de un solo dia de cotizacién debida a la participacién en huelga
legal, lo que tuvo que ser corregido por el art. 3.3 del RD 625/1985,
de 2 de abril (RPD), al asimilar a cotizaciones efectivamente reali-
zadas el tiempo de huelga legal a efectos de determinar el periodo
minimo de cotizacién para el acceso a dicha prestacion. Sin embar-
go, la STC 48/1991, de 28 de febrero, corrige esta vision e interpone
entre el principio de neutralidad y las prestaciones que asigna el
sistema, el principio de interpretacién mas favorable al ejercicio de
derechos fundamentales. Esta perspectiva es mas correcta, entre
otras cosas porque dificilmente puede configurarse la neutralidad
del Estado respecto de las relaciones entre privados cuando lo que
esta en juego es el ejercicio de los derechos fundamentales recono-
cidos constitucionalmente. El Estado en estos casos estd compro-
metido activamente en la promocién y desarrollo de los mismos, y
gravita sobre él la obligacion de eliminar aquellos obstaculos que
impidan su pleno goce por los ciudadanos.

2. EFECTOS DE LA HUELGA ILEGAL

Respecto de los efectos sobre la relaciéon individual de trabajo de
la huelga ilegal, hay que sefialar que con independencia de esta
calificacion, a los trabajadores participantes en la misma les son de
aplicacion las mismas situaciones que se han analizado respecto
del descuento salarial y la suspension de la obligacién de cotizar.
Lo que singulariza el supuesto de huelga ilegal en el plano indi-

119 STC 11/1998, de 13 de enero, y una larga serie de decisiones hasta la STC
45/1999, de 22 de marzo.
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vidual es que se entiende que el trabajador ya no esta protegido
frente al ejercicio de los poderes empresariales, de manera que nos
movemos en el terreno del incumplimiento empresarial que puede
dar lugar al disciplinamiento por parte del empresario, incluido
el despido del trabajador que ha participado en huelga ilegal. El
DLRT incluia una causa propia de despido en el art. 33 de dicho
texto legal, al que remite el atn vigente art. 16 del mismo. Esta
tipificacién especifica debe reputarse derogada ya desde 1980, lo
que no impide que la conducta deba insertarse en la férmula gené-
rica del art. 54.1 ET, de manera que debera constatarse el caracter
grave y culpable del incumplimiento del trabajador. Es decir que
no todos los huelguistas pueden ser sancionados con el despido,
sino s6lo aquellos que han incurrido, con su participacién, en un
incumplimiento grave y culpable de la buena fe contractual, lo que
se sigue llamando atin, con la vieja férmula, “participacién activa”
en huelga ilegal.

La participacién “activa”, requiere una conducta especialmente
transgresora y consciente de la legalidad y un propdésito de dafio a
los intereses empresariales mas alla de lo que requiere la propor-
cionalidad de los sacrificios exigibles. La pertenencia al comité de
huelga, cuando la huelga es ilegal, no implica necesariamente que
se haya incumplido grave y culpablemente el contrato de trabajo,
sino que habra que probarse la responsabilidad de los integrantes
de este organismo de manera individualizada (STS 20 junio 1990,
Ar. 5945, y 26 noviembre 1990, Ar. 8981). Si el empresario no lo-
gra probar esa especial culpabilidad y gravedad de la conducta del
huelguista irregular, el despido suele ser declarado improcedente
por los tribunales!??, salvo que éste denote una actuacion arbitraria
por parte del empresario o, mediante este hecho, se esté realizando
una cierta seleccién entre los huelguistas en funcién de su afilia-
cién sindical, en cuyo caso sera calificado como nulo, como sefialan
algunos casos contemplados por la jurisprudencia, en especial la de
suplicacién.

120 Con las diferentes repercusiones si el despedido es representante de los traba-
jadores en relacién con el derecho de opcién entre readmisién y la indemnizacién.
A los miembros del comité de huelga que no sean representantes, unitarios o sin-
dicales, en la empresa, se les debe aplicar el régimen de garantias de los mismos,
también en este aspecto.
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3. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS SERVICIOS MiNIMOS

Un supuesto especial se plantea respecto del incumplimiento de
los servicios minimos, es decir la resistencia o la desobediencia a
la orden empresarial de realizar el servicio o la actividad que ha
prescrito la autoridad gubernativa durante la huelga. Tradicional-
mente esta conducta se entendia que era constitutiva de una falta
muy grave y asi lo establece el art. 95.2 m) EBEP para los emplea-
dos publicos como “incumplimiento de la obligacién de atender los
servicios esenciales en caso de huelga”. En el ambito laboral, una
buena parte de la doctrina cientifica ha entendido que el trabajador
que desatiende los servicios minimos incurre en falta muy grave
por incumplir el deber de obediencia a las 6rdenes del empresario,
pero esta afirmacion no es segura. Ante todo porque conviene acu-
dir a las consecuencias concretas que en este particular fijan los
decretos de servicios minimos, que son las disposiciones que rigen
en este particular, pero fundamentalmente hay que reparar en que
el despido del trabajador solo puede efectuarse sobre la base de un
incumplimiento grave y culpable que puede deducirse ciertamente
de la intencionalidad y de la conciencia propia de que se esta ejer-
citando de manera ilegitima el derecho de huelga, sino que esta
gravedad y culpabilidad no puede referirse al dafio que provoca el
incumplimiento en la empresa, sino en los perjuicios que sufren
los usuarios del servicio esencial, la lesién que ha producido en
los derechos fundamentales que colisionan con la huelga sobre los
ciudadanos afectados por el incumplimiento de los minimos'?!. No
hay por tanto que valorar como eje de la discusion la transgresion
del deber de obediencia al empresario porque éste es una conse-
cuencia traslativa del elemento central, la decisién de incumplir las
prestaciones minimas y la repercusion negativa de este hecho sobre
los derechos en concreto de los ciudadanos afectados.

En efecto, el problema es mas complejo si se pone en relaciéon con
el mecanismo legal de determinacién de servicios minimos. El
empresario o la administracién prestataria del servicio no pueden
obligar a los trabajadores a su servicio a no secundar la huelga, ni
puede sancionar a éstos por haber ejercitado su derecho de huel-

121 Plantea asi correctamente el problema J. PEREZ REY, “El incumplimiento de
los servicios minimos y su revisién judicial...”, cit., p. 218
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gal??, Si exceptuando esta regla basica puede designar a algunos
trabajadores para que acudan a trabajar y mantengan un minimo
de actividad de la empresa es sélo porque esta autorizado a ello
mediante un acto de gobierno que expropia a esos trabajadores de
su legitimo ejercicio del derecho fundamental de huelga en funcién
del ya aludido equilibrio o compensacién de derechos. Pero pue-
de suceder que ese titulo habilitante haya sido impugnado por los
trabajadores por estimarlo abusivo y contrario a las reglas consti-
tucionales, de forma que éstos estan ejercitando una suerte de ius
resistentiae’?3, o que la seleccion de trabajadores se haya efectuado
de manera tal que se obtuviera un resultado que implique un trato
discriminatorio entre sindicatos o que suponga una fuerte arbi-
trariedad y que por tanto obligue a los trabajadores designados
a rechazar la imposicién d la empresa y por tanto “no atender” el
servicio minimo.

La STC 123/1990 que examiné un caso complicado al respecto —en
el que los convocantes de la huelga y delegados sindicales del sin-
dicato fueron designados para desempenar los servicios minimos
en una huelga en Renfe- en el que la decisién sobre la legalidad del
servicio minimo impuesto estaba todavia pendiente de resolucién
en el orden jurisdiccional social y la empresa habia sancionado a
los delegados sindicales del sindicato convocante por incumplir su
nominacién para llevar a cabo servicios minimos. El tribunal cons-
titucional negdé que un trabajador tuviera el derecho a valorar la
legalidad de la medida y a actuar en consecuencia, por lo que in-
curria en desobediencia y podia ser sancionado, pero la revisién de
esta decision empresarial por el juez de lo social no podia hacerse
solo a la luz de la legalidad ordinaria, sino que deberia valorar, en
el caso concreto —y con independencia de lo que decidiera el tribu-
nal contencioso-administrativo sobre la validez constitucional de la
medida- el conjunto de elementos que inciden en el caso, mediante
“una ponderacion adecuada de los valores y derechos constitucio-

122 1,0s servicios minimos no se imponen para obtener un “espacio de inmunidad
frente a la huelga” del empresario o de la Administraciéon gestora del servicio.
J. PEREZ REY, “El incumplimiento de los servicios minimos y su revisién judi-
cial...”, cit., p. 218.

123 J PEREZ REY, “El incumplimiento de los servicios minimos y su revisién judi-
cial....”., cit., pp. 219-220.
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nales en juego” y por tanto, si “dadas las circunstancias del caso,
el ejercicio del derecho de huelga podria haber justificado razona-
blemente la negativa a no cumplir unos servicios minimos si estos
manifiestamente vulneraban el derecho fundamental”.

En la actual regulacién procesal, esta problematica esta recogida.
Como ya se ha senalado, en estos casos procede impugnar la deci-
sion del empleador ante el orden jurisdiccional social solicitando la
adopcién de medidas cautelares que revoquen o modifiquen la de-
signacion del personal adscrito a los minimos necesarios para ga-
rantizar los servicios esenciales para la comunidad, de manera que
las designaciones arbitrarias o vulneradoras del derecho de libertad
sindical y del derecho de huelga puedan ser inmediatamente repa-
radas y por tanto tutelado convenientemente el ejercicio del dere-
cho de tales derechos fundamentales. Lamentablemente, la LRJS
excluyo de este control judicial las “disposiciones que establecen
las garantias tendentes a asegurar el mantenimiento de los servi-
cios esenciales de la comunidad en caso de huelga y los servicios o
dependencias y los porcentajes minimos de personal necesarios a
tal fin” (art. 3 d) LRJS) y sélo se permite la intervencion respecto
de las impugnaciones de las designaciones concretas del personal
laboral incluido en esos servicios minimos, por lo que empleados
publicos y asimilados deben acudir a la jurisdiccién contenciosa
para la impugnacién de estos actos, y solicitar en su caso las medi-
das cautelares de los arts. 129 ss de la Ley 29/1998 LRICA.
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CAPITULO 12

LAS MEDIDAS SUBSIDIARIAS, RESIDUALES O
EXCEPCIONALES

1. CARACTER RESIDUAL DE OTRAS TECNICAS: EL ARBITRA]JE OBLIGATO-
RIO QUE PONE FIN A LA HUELGA

Aunque planteado con caricter general, no limitado a las huelgas
en los servicios esenciales, el art. 10.1 DLRT establece que el Go-
bierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, “teniendo en cuenta
la duracién o las consecuencias de la huelga, las posiciones de las
partes y el perjuicio grave de la economia nacional”, podra acordar
un arbitraje obligatorio. Es una medida estrictamente politica, que
no solo se predica del gobierno del Estado sino también de los de
las Comunidades Auténomas que tienen transferidas las competen-
cias de “ejecucion de la legislacion laboral”, y que se ha venido em-
pleando en conflictos de cierta duracién y alcance en los sectores
del transporte y de la limpieza, principalmente, y que por tanto ha
funcionado como un recurso adicional al “generalizado” de la im-
posicién de los servicios minimos en la dltima etapa del gobierno
Aznar, entre el 2001 y el 2003!?4. A partir de entonces el recurso a
esta medida ha remitido y es practicamente residual. La decisién
gubernativa de someter a arbitraje obligatorio la solucién del con-
flicto abierto por la huelga en los servicios esenciales debe necesa-
riamente que tener una motivacién acorde con la que especifica el
art. 10.1 DLRT, sefalar los términos concretos que se someten al
arbitraje y garantizar la imparcialidad de los arbitros designados.
Estas son las condiciones de validez de la medida'?>.

124 M* N. MORENO VIDA, La huelga en servicios esenciales.... cit., p. 224, enumera
hasta seis supuestos entre 2001 y 2002, aunque sin duda el mas significativo fue
el Laudo Arbitral que puso fin a la huelga convocada por SEPLA en la empresa
IBERIA en el 2001.

125 E] tema del arbitraje obligatorio se puede consultar en detalle en J. VEGA LO-
PEZ, “El arbitraje obligatorio que pone fin a la huelga”, Temas Laborales n° 70
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El acuerdo gubernativo de imposiciéon de un arbitraje obligatorio
puede ser impugnado judicialmente por carecer de alguno de es-
tos requisitos o de todos ellos. El laudo arbitral puede, asimismo,
ser objeto de impugnacién en razén de las causas tipicas que la
LRIJS establece para la impugnacion de los arbitrajes en el art. 65.4,
es decir, exceso en el arbitraje, haber resuelto aspectos no someti-
dos a él o que no pudieran ser objeto del mismo, vicio esencial del
procedimiento o infraccién de normas imperativas. A partir de su
publicacién, tanto empresarios como trabajadores deben aceptar
el arbitraje, y la autoridad laboral puede imponer sanciones por el
incumplimiento de éste. En cuanto a la huelga debe cesar, conside-
randose huelga ilegal para los supuestos en que ésta continte.

2. LA SOLUCION DE EXCEPCION AL CONFLICTO: LA DECLARACION DEL
ESTADO DE ALARMA

La Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, ex-
cepcion y sitio, prevé la declaraciéon del estado de alarma “cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimien-
to de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autori-
dades competentes”, entre las cuales se mencionan las “catastrofes,
calamidades o desgracias publicas” y la “paralizacién de servicios
publicos esenciales para la comunidad, cuando no se garantice lo
dispuesto en los articulos 28.2 y 37.2 de la Constitucién”, y con-
curra alguna de las situaciones extraordinarias citadas. El estado
de alarma (art. 11 LO 4/1981), permite al gobierno “imponer pres-
taciones personales obligatorias” e “intervenir y ocupar transito-
riamente industrias, fabricas, talleres, explotaciones o locales de
cualquier naturaleza”. En los casos en que el Gobierno acuerde la
intervenciéon de empresas o servicios, puede decretar “la moviliza-
cién de su personal, con el fin de asegurar su funcionamiento”.

Esta solucién excepcional, que impone la militarizacién de los tra-
bajadores, ha sido empleada en el conflicto de los controladores aé-
reos, como respuesta legal a una “accién concertada” de abandono
de puestos de trabajo —sin declaracién de huelga ni reconocimiento

(2003), pp. 63 y ss.y en J. VIVERO SRRANO, La terminacion de la huelga, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2007.
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de una medida colectiva de presién— mediante el RD 1673/2010 de
4 de diciembre por el que se declara el estado de alarma “para la
normalizacién del servicio publico esencial del transporte aéreo”,
que considera “personal militar” a los controladores de transito aé-
reo al servicio de AENA bajo la organizacion y supervivencia del
Ejército del Aire durante el tiempo de duracién de esta situacién
de excepcién, que se cifré en quince dias, que se prorrogaron por
un mes hasta el 15 de enero del 2011 por obra del RD 1717/2010,
de 17 de diciembre. El hecho que generé esta militarizacién de los
trabajadores en huelga fue la convocatoria de una accién concerta-
da sin aviso previo por parte de los controladores que forzé el cie-
rre del espacio aéreo espainol generando “una gravisima lesién de
los derechos de los ciudadanos y de la seguridad y continuidad del
trafico aéreo”. La generalidad de la medida que impuso la militari-
zacion de todos los trabajadores, implicé por tanto la supresion del
derecho de huelga de estos, lo que realmente se aparta de las reglas
constitucionales al respecto sobre el mantenimiento del servicio.

Ademas, es muy dudoso que sea posible la militarizaciéon de los
trabajadores en huelga como consecuencia del estado de alarma.
Como se ha mantenido doctrinalmente!?®, la militarizacién implica
la sujecién de los trabajadores huelguistas a la jurisdiccién militar,
lo que choca frontalmente con la prescripcion del art. 117.5 CE que
senala que “la ley regulari el ejercicio de la jurisdiccion militar en
el ambito estrictamente castrense y en los supuestos del estado de
sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién”, de forma
que el art. 12.2 de la LO 4/1981 hay que reinterpretarlo en este sen-
tido, sustituyendo la posibilidad de la militarizacién, prohibida por
el mencionado art. 117.5 CE, por la imposiciéon de una requisa o
prestacion personal obligatoria —a los trabajadores indispensables
para el mantenimiento del servicio— que podrian acomodarse a la
normativa sobre proteccioén civil en su desarrollo concreto!?’.

3. LA SUSTITUCION DE HUELGUISTAS COMO MEDIDA SUBSIDIARIA

La posibilidad de sustituir a los huelguistas por personal externo a
la empresa o empresas consideradas servicio esencial, se viene plan-

126 7 B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servicios esenciales...cit., pp. 203-205.
127 J.B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servicios esenciales...cit., pp. 204.
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teando doctrinalmente como una medida aplicable en los supues-
tos en los que se ha producido el incumplimiento de los servicios
minimos impuestos por la autoridad gubernativa!?8. El fundamen-
to juridico de esta posibilidad se residencia en el art. 10.2 DLRT,
directamente ligado por tanto al “mantenimiento” de los servicios
esenciales. No se conciben por tanto como una técnica alternativa
a la del establecimiento de prestaciones minimas para los trabaja-
dores en huelga, sino como un remedio frente a la desatencién de
los servicios minimos por parte de los trabajadores expresamente
designados para ello. La razén de esta precision es obvia, puesto
que la sustitucion de huelguistas para anular, restringir o vaciar de
contenido el derecho de huelga de los trabajadores es una conducta
vedada por la norma en el art. 6.5 DLRT cuya lesividad ilegitima del
derecho de huelga ha sido ademas reafirmada por la jurispruden-
cia ordinaria y constitucional. Tampoco por consiguiente puede ser
utilizada como complemento de los servicios minimos impuestos,
puesto que también perseguiria el mismo objetivo vulnerador del
derecho de huelga de reducir el alcance y la eficacia de la huelga
como medida de presion.

Por tanto, su tnico campo de accién es el que se abre al incum-
plir los servicios minimos los trabajadores designados para ello.
La medida puede articularse bien mediante el recurso a efectivos
del Estado como militares, fuerzas y cuerpos de seguridad u otros
cuerpos de funcionarios, bien mediante el empleo de personal de
otras empresas que asumen la prestacién minima indispensable fi-
jada por la autoridad gubernativa ante el rechazo de la misma o su
desatencion por los huelguistas.

Respecto de la sustitucién por efectivos publicos, la decisién sobre
este particular debe ser adoptada por el mismo érgano o autoridad
gubernativa que fijé los servicios minimos ahora incumplidos, y
debe limitarse a utilizar al personal de que se trate en el cumpli-
miento del servicio, no en la reanudacién de la actividad suspen-
dida por la huelga, puesto que en ese momento se trataria de una
injerencia publica que vulneraria el derecho de huelga. La consta-
tacién de que el servicio minimo se ha incumplido forma parte del
deber de motivaciéon que gravita sobre la autoridad gubernativa,

128 J.B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servicios esenciales...cit., pp. 198 ss.
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que ademas debera justificar el alcance y los efectos de esta sustitu-
cién por efectivos publicos, que normalmente se tratara de efecti-
vos militares, mas que fuerzas de seguridad o, eventualmente, cuer-
pos especializados de la Administracién publica. Ademas de ello, la
doctrina laboralista que se ha ocupado de esta figura 2 entiende
que como requisitos adicionales deberian darse la gratuidad en la
prestacion de los servicios y la suficiencia técnica de los sustitutos
para no comprometer otros valores fundamentales relativos a la se-
guridad de las personas y de las cosas, asi como el mantenimiento
de la calidad minima de las prestaciones del servicio.

La sustitucién por efectivos privados o la subcontrataciéon de los
servicios minimos en empresas que tienen una relacion de com-
petencia con la empresa en huelga tiene muchos problemas. En
principio, estd plenamente excluida la posibilidad de contratar a
personal en paro para la realizacién de estos servicios minimos,
puesto que se trata de una contratacién plenamente incursa en la
prohibicién expresa del art. 6.5 ET del esquirolaje externo'3?, y a la
misma conclusion cabe llegar si es la propia empresa afectada por
la huelga la que contrata mercantilmente con otra la sustitucién de
los huelguistas o utiliza los servicios de una Empresa de Trabajo
Temporal. En cualquiera de estos casos, la empresa no puede sus-
tituir a la autoridad gubernativa ni es la responsable de la determi-
nacién de los servicios minimos, sin que por tanto el “complemento
técnico” a la decisién de imposicién de un servicio minimo que se
le permite vaya mas alla de la designacion de los trabajadores para
el cumplimiento del servicio minimo, por lo que se vulnera el dere-
cho de huelga de los trabajadores. Ademas de ello, especificamente
en lo que se refiere a la utilizacion de una ETT, esta actuacién esta
expresamente prohibida por el art. 8 a) LETT.

129 7 B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servicios esenciales...cit., pp. 200-
201.

130 Hubo algtin supuesto de contratacién en las oficinas de empleo de sustitu-
cién de servicios minimos ante una huelga de trabajadores portuarios en el RD
1432/1980, de 11 de julio, pero se trata a mi juicio de una medida contraria al
derecho de huelga. Por otra parte, J.B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servi-
cios esenciales....cit., p. 200 sefiala los problemas que esta técnica puede derivar en
orden a la determinacion de la relacion laboral de los contratados como medida
de garantia del funcionamiento del servicio en el marco de la relacion especial de
trabajo portuario.
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Sin embargo, esta técnica ha sido empleada en algunas ocasiones,
especialmente cuando se trata de huelgas que afectan a una ad-
ministracién autonémica o municipal de prestaciéon de servicios
ciudadanos -limpieza, asistencia social- que se encuentran exter-
nalizados o privatizados. La huelga de los trabajadores de esas em-
presas contratistas se limita en su ejercicio por la imposicion de
un servicio minimo pero si éste no se cumple -o, lo que es mas
frecuente, si la prolongacion de la huelga hace que la normalidad
de la prestacion del servicio no se efecttie en un plazo corto— pue-
de suceder que la propia Administraciéon concesionaria del servicio
decida suplir esas prestaciones minimas o “completar” los servi-
cios minimos mantenidos por las organizaciones convocantes de la
huelga mediante la intervencién de empresas puiblicas o la subcon-
tratacién de otras empresas con caracter provisional. Se trata de
actos que se adoptan al margen del procedimiento para la fijacién
del servicio minimo y que ademas tienen como objetivo anular o
vaciar de contenido la eficacia y la funcién del derecho de huelga'3!.

Hay que tener en cuenta ademas que el supuesto base sobre el que
se adoptan estas decisiones de sustitucién de los huelguistas suele
ser el de la conflictividad sobre el contenido y alcance del servicio
minimo, que es considerado “copioso” o abusivo por parte de los
huelguistas, por lo que el incumplimiento de estas decisiones gu-
bernativas viene acompanado de impugnaciones de las mismas en
sede judicial y su consideracién por tanto en la practica colectiva
como decisiones que vulneran el derecho de los trabajadores. Esta
conflictividad que fundamenta la confrontacién sobre el minimo
a mantener durante la huelga obliga a extremar las garantias que

131 El caso mas emblematico al respecto lo ofrece la huelga de las empresas de
limpieza del Ayuntamiento de Madrid en el otofio del 2013. El Ayuntamiento de
Madrid es quien determina los servicios minimos, pero ante el mantenimiento de
la huelga con la basura amontonandose en las calles, propone que TRAGSA, una
empresa municipalizada, reemplazara a los huelguistas y limpiara las calles. Ante
la negativa de los trabajadores de esta empresa, recurrira a una ETT, Ranstad,
para que efecttie las labores de limpieza, lo que es impugnado por los sindicatos
como una conducta que viola el derecho de huelga. Ambas decisiones de sustitu-
cién de los huelguistas se adoptaron fuera del procedimiento de imposicién de
servicios minimos, y con el objetivo de impedir los efectos de la huelga y no de
preservar unos servicios minimos, aunque como se sabe, sin que obtuvieran su re-
sultado, puesto que la huelga detuvo el ERE de las empresas contratistas e impidié
los despidos previstos por éstas.
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deben rodear cualquier técnica que, como la sustitucién de traba-
jadores en huelga, refuerza la restriccion del derecho fundamental
de los trabajadores y que en la practica suele confundir el manteni-
miento de los servicios minimos con el funcionamiento normal del
servicio afectado por la huelga'®?.

La fijacién de estas prestaciones indispensables por la via de la au-
tonomia colectiva y la normalizacién de instrumentos de mediacién
y arbitraje para los servicios minimos en caso de que fallara la pac-
tacién de los servicios minimos, en la linea de las recomendaciones
enunciadas por la OIT, reduciria considerablemente los aspectos
problematicos de este tipo de técnicas y permitiria cumplir de ma-
nera mucho mas adecuada el mandato constitucional del art. 28.2.

132 J.B. VIVERO SERRANO, La huelga en los servicios esenciales...cit., p. 200, da
cuenta de una decision del TSJ de Galicia de 23 de julio del 2001 (As 1933) en la
que no se permite la sustitucién de huelguistas que habian incumplido los ser-
vicios minimos, puesto que éstos habian sido impugnados por abusivos ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Se trataba de un supuesto en el que la au-
toridad publica autorizaba a la empresa afectada por la huelga bien a subcontra-
tar con otras empresas los servicios minimos, o bien que fuera la Administracién
publica quien los contratara directamente de forma provisional.
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ANEXO. LA REGULACION DEL DERECHO DE HUELGA EN LOS
SERVICIOS ESENCIALES EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
CASTILLA-LA MANCHA. CONSIDERACIONES GENERALES

La regulacién de la huelga en los servicios esenciales en la Comu-
nidad Auténoma de Castilla-La Mancha viene a incidir en una bue-
na parte de las caracteristicas comunes que se han senalado en el
estudio sobre este tema en general, y por consiguiente no retine
caracteristicas especiales. Sin embargo, se ha estimado interesante
efectuar un examen de las disposiciones del gobierno que en esta
materia de han dictado en los ultimos cuatro afios, desde mayo
del 2012 a abril del 2016. Se trata de 45 disposiciones, que pueden
sintetizarse en dos supuestos tipicos: huelgas de empresa conce-
sionaria de un servicio publico reputado esencial cuya titularidad
pertenece a la Comunidad Auténoma —transporte de viajeros, am-
bulancias, limpiezas en hospitales— o bien huelgas del personal de
la administracién autonémica o de algunos de sus entes publicos
asociados. Son mas abundantes las disposiciones que imponen ser-
vicios minimos en empresas que las que lo aplican en sectores de-
terminados, y en muchas ocasiones la prolongacién del conflicto de
empresa se traduce en la reiteracion de los actos de imposicién de
servicios minimos, como sucede de manera emblematica con las
empresas concesionarias del transporte de enfermos por ambulan-
cia!33. En general puede decirse que la mayoria de la conflictividad
en servicios esenciales en esta Comunidad Auténoma proviene de
las consecuencias de la privatizacion y externalizacion de servicios
de interés general a través de empresas concesionarias privadas en
donde se desencadena un proceso reivindicativo que suele afectar
no solo a contenidos salariales sino también al mantenimiento del
empleo en la sucesiéon de contratas.

133 Cfr. Las sucesivas resoluciones que establecen los servicios minimos para las
huelgas convocadas por el personal de la empresa Atento Teleservicios Espana
S.A., concesionaria de la gerencia de urgencias, emergencias y transporte sanitario
del servicio de salud de Castilla-La Mancha de marzo de 2014 (dos resoluciones),
julio de 2014 (dos resoluciones), marzo del 2015 y julio de 2015 (dos resoluciones).
O las anteriores de la empresa Ambuibérica, concesionaria del transporte sanita-
rio y urgente en la provincia de ciudad Real de marzo, septiembre (dos resolucio-
nes) y octubre del 2013.
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En cuanto a huelgas sectoriales, la ensefianza y la limpieza son los
dos sectores clave en este panorama cuatrienal. La ensenanza, en
el marco de una contrarreforma educativa que protagonizé la Ley
Wert, y que ademas coincide con importantes recortes en la retribu-
cién de los empleados publicos, asi como el incremento de su carga
docente. En el caso de Castilla-La Mancha, en el periodo de tiempo
analizado, se sitiian dos huelgas generales. La consideracion de la
administracion castellano-manchega como la directa destinataria
del conflicto hace que las disposiciones que afrontan la huelga con-
sideren esencial todo el sistema educativo, publico y concertado,
sin perjuicio de extremar las prescripciones sobre las prestaciones
indispensables en algunas actividades como el transporte escolar, y
ello con independencia de la duracién de la huelga (1 dia) en rela-
cién con la lesién que este hecho puede producir en el derecho a la
educacién de los estudiantes de la region. En el caso del sector de la
limpieza, la huelga se convoca en el marco de un proceso de nego-
ciacién de un convenio colectivo provincial, y las disposiciones de
servicios minimos se prevén para centros hospitalarios, pero tam-
bién para los centros docentes sostenidos con financiacién publica,
con altos niveles de preservacion del servicio, o dependencias de
la Consejeria de Bienestar social. Aunque se trata de un convenio
sectorial, detras de estos conflictos se encuentra asimismo el feno-
meno de la externalizacion de los servicios de limpieza y la contra-
tacion de los mismos en régimen de concesion por las autoridades
publicas.

El grado de disenso que estas disposiciones ofrecen se puede medir
facilmente en razén de las impugnaciones que han recibido por
parte de los convocantes. Posiblemente sean las resoluciones de la
Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales hasta las elecciones auto-
némicas del 2015, Consejeria de Sanidad a partir de éstas — las que
han sido mas recurridas ante los tribunales'3*. Son varias las sen-
tencias del TSJ de la comunidad que han abordado alguno de estos
conflictos desde el punto de vista de la vulneracién por la empresa
del derecho de huelga'®>. En lo que se refiere a centros u 6rganos

134 SSTSJ CLM 750/2012, de 11 de octubre de 2102, 291/2013, de 18 de abril de
2013 (sala de lo contencioso-administrativo).

135 Se trata de las huelgas producidas en la empresa Ambuibérica, S.L., sobre las
que hay dos sentencias del TSJ CLM (sala de lo social), una sefialando la actuacion
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de la administracién autonémica, probablemente sea la Televisién
autonoémica la que haya centrado maés la atencién de la potestad
gubernativa de imponer servicios minimos, aunque el control juris-
diccional posterior haya anulado estas decisiones por entender que
carecian de motivacién suficiente, como ha sucedido respecto de
la Resolucién de 24 de abril del 2015 de la Consejeria de Presiden-
cia y Administraciones Publicas de la JCCM que imponia servicios
minimos ante la huelga convocada por los sindicatos del Ente el 26
y 27 de abril de ese mismo afio'3®. También la ensefianza no uni-
versitaria ha sido un terreno muy propicio al conflicto, en donde
la impugnacién por los sindicatos de la Resolucion de la Conseje-
ria de Educacién, Cultura y Deportes de la JCCM de 23 de febrero
del 2012, concluyé con la anulacién de la disposicién impugnada
que establecia los minimos de actividad que resultaron a juicio del
tribunal motivados y desproporcionados'®’. En otros sectores de
la Administracién las 6érdenes de imposicién de servicios minimos
han sido cuestionados, como ha sucedido con las empresas conce-
sionarias de las residencias y centros de mayores en algunas pro-
vincias de la regi6on'*®. En general, como puede comprobarse, el
grado de litigiosidad es limitado, apenas un 11% del ntmero de
disposiciones emanadas, aunque éstas a su vez se reiteren en oca-
sién de un conflicto largo, como sucede con alguna de las empresas
concesionarias.

En la muestra estudiada hay también una serie de disposiciones que
fijan servicios minimos ante la huelga general del 14 de noviembre

antisindical de la empresa que, en la sucesién de contratas, procede a despedir
precisamente a los trabajadores afiliados a CCOO (STSJ 36/2015, de 15 de enero
de 2015), y otra declarando nula la decisién de la empresa de designar para el cum-
plimiento de los servicios minimos a dos miembros del comité de huelga (STSJ
37472015, de 7 de abril de 2015).

136 STSJ CLM 186/2016, de 22 de marzo de 2016 (sala de lo contencioso).

137 STSJ CLM 780/2012, de 2 de noviembre de 2012 (sala de lo contencioso).

138 En dos sentencias, la STSJ CLM 750/2012, de 11 de octubre de 2012, que anula
la resolucién de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales de 22 de febrero del
2012 imponiendo servicios minimos en la huelga convocada por los trabajadores
de la Empresa Gedeco-Aser concesionaria de la Residencia para Mayores Alabega
de Albacete, y la STSJ CLM 291/2013, de 18 de abril de 2013, que anula la resolu-
cién de 27 de junio de 2012 en relacion con la huelga convocada por CCOO en la
empresa Limpiezas Ecolégicas del Mediterraneo que gestiona determinados cen-
tros de mayores de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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del 2012, y que por tanto se pueden considerar relativamente atipi-
cos respecto de la practica comun de la regulacién de la huelga en
los servicios esenciales que lleva a cabo el gobierno autonémico. En
estas normas la consideracién de la esencialidad del servicio a efec-
tos de huelga afecta a la totalidad de la administracién autonémica,
pero se descompone en una bateria de disposiciones que afectan,
en primer lugar, indiferenciadamente “a determinados sectores de
actividad prestados por la Administraciéon”, para luego precisar en
las correspondientes normas los servicios en medioambiente, pre-
vencién y extinciéon de incendios forestales, salud publica y asis-
tencia sanitaria y, en fin, centros docentes de ensefianza no uni-
versitaria sostenidos con fondos publicos. Todo ello junto con las
prescripciones obligatorias en la huelga de Television de Castilla-La
Mancha y los minimos a mantener por las empresas de transporte
publico regular de viajeros!®°. El alcance de los servicios minimos
es muy amplio, y la justificaciéon de los mismos vaga y genérica en
los casos de la Administracién y de la ensefianza. Existe un interés
a la preservacién de la continuidad de la totalidad de los servicios
publicos cuya titularidad compete a la administracién autonémica
que se articula implicitamente como un limite muy incisivo al ejer-
cicio del derecho fundamental de huelga.

Esta apreciacion resulta especialmente clara en relacién con la en-
seflanza no universitaria, tanto publica como concertada, equipa-
rada en la disposicién normativa por estar ambas sostenidas con
fondos publicos”. Las huelgas generales en este sector de 9 de mayo
y 24 de octubre de 2013, evidencian una clara intenciéon de que
éstas acciones colectivas no perturben la continuidad del servicio
publico y que permitan por tanto que todos los centros estén abier-
tos y que en ellos se pueda no sélo recibir a los alumnos, sino entre-
tener su estancia y obligar a dar algunas clases. La justificacién de
la restriccién del derecho de huelga viene dada porque esta ausen-
cia “podria generar graves perjuicios al derecho a la educacién del
alumnado”, y el establecimiento de los servicios minimos se justifi-

139 Se trata de cinco resoluciones de las consejerias de Presidencia y Administra-
ciones Publicas, Agricultura, Sanidad y Asuntos sociales y Educacion, Cultura y
Deportes, todas ellas fechadas el 8 de noviembre de 2011 y publicadas en el BOCM
del 12, junto a una orden de la Consejeria de fomento del 9 de noviembre que se
publicé un dia antes de la huelga, el 13 de noviembre del 2012.
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ca por cuatro motivos, “el derecho a la educacién del alumnado, el
derecho de los padres del alumnado menor de edad al ejercicio de
su actividad laboral, al coincidir la jornada con un dia laborable,
al derecho al trabajo del personal de los centros docentes que no
secunde la huelga y a la necesidad de garantizar el cumplimien-
to de las normas de convivencia”. Como se puede sencillamente
deducir de este precepto, las dos dltimas justificaciones no tienen
ningdn sentido en el marco de la técnica de limitacién del derecho
de huelga tal como la ha construido la doctrina del Tribunal consti-
tucional, y en las dos primeras, seria necesario relacionar el tipo de
huelga y su duracién con la lesién producida al derecho a la educa-
cién, y considerar qué medidas alternativas existen a la dificultad
de cuidados de los menores de edad que no asisten a la escuela. La
consideracién de publico o privado “concertado”, tampoco altera
por consiguiente la consideracion de la acciéon gubernativa, aunque
realmente en el cuerpo de las resoluciones, el objetivo evidente es la
ensefianza y centros publicos.

Nada senalan las disposiciones sobre servicios minimos de la posi-
ble oferta de servicios minimos llevada a cabo o presentada por los
convocantes de la huelga. Se ignora por tanto si éstos han hecho
una propuesta concreta y en qué medida la resolucién gubernativa
se hace eco de ella. La potestad gubernativa esta delegada en los
titulares de las respectivas Consejerias, que sin embargo, correc-
tamente, no la delegan en otros entes. La designacién de los traba-
jadores para el desemperfio de los servicios minimos impuestos se
encomienda a las empresas concesionarias en los numerosos su-
puestos de huelga en servicios privatizados, mientras que en el caso
de conflicto en servicios publicos gestionados directamente, es el
organo de gestion del mismo o, en el caso de la ensefianza, la di-
reccién de los centros. No se detectan por otra parte otras medidas
alternativas, salvo las que en alguna resolucién se desprende del in-
tento de mediacién llevado sin efecto entre los huelguistas y la em-
presa concesionaria ante la Junta Arbitral de Castilla-La Mancha.

En sintesis, y como insiste la jurisprudencia que ha enjuiciado estas
resoluciones, la autoridad gubernativa debe necesariamente esfor-
zarse por incorporar a su argumentario una justificaciéon comple-
ta de su actuacién que respete los criterios fundamentales que la
jurisprudencia del Tribunal constitucional ha ido produciendo, y
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en concreto, la relacion entre la esencialidad del servicio y las cir-
cunstancias concretas de la huelga, la permanencia de éstas en re-
lacién con el juicio de proporcionalidad entre la funcién que debe
cumplir el derecho de huelga y la incisividad de éste en los derechos
fundamentales, libertades publicas o bienes constitucionalmente
protegidos sobre los que se proyecta, y en fin, la depuracion de ele-
mentos manifiestamente inoportunos para motivar una restricciéon
del derecho de huelga incluso contradictorios como sucede con la
alegacion de la “libertad de trabajo” de los no huelguistas, que en
puridad es sencillamente el respeto a la faceta negativa del derecho
de huelga y que en todo caso podria jugar como técnica organiza-
tiva que supliera la posibilidad de incluir a los trabajadores que si
quisieran secundarla en una prestacién obligatoria que les impide
ejercitar su derecho.

El conflicto, por otra parte, nunca se puede desprender del contexto
econémico, social y politico en el que se produce. Y en concreto el
tiempo histérico en el que se han producido las disposiciones que
regulan la huelga en los servicios esenciales en la Comunidad au-
ténoma de Castilla-La Mancha ha sido especialmente complicado
en general para el empleo publico y para la gestién externalizada
de servicios que ha llevado a cabo la Administracién autonémica.
En esas condiciones, la conflictividad en la regiéon ha resultado
bastante mas contenida que lo que podria preverse, posiblemente
retenida por la amenaza del paro y la practica desaparicion del dia-
logo social. En el plano de las relaciones laborales, el incremento
de la unilateralidad empresarial propiciada por la reforma de la
normativa laboral, ha generado asimismo comportamientos auto-
ritarios que reprimen y castigan el disenso y fundamentalmente el
conflicto. De alguno de ellos da cuenta la jurisprudencia del TSJ de
Castilla-La Mancha, en su sala de los social: despidos discriminato-
rios por participacion en una huelga de sector y afiliacion al sindi-
cato convocante!#, despido por cese de obra o actividad a tiempo
parcial declarado nulo al tratarse de una represalia por participar
en la huelga general del 2012'%!, no abono del plus de asistencia
por haber secundado la huelga en la empresa!#?, designacién por

140 STSJ 1104/2014, de 13 de octubre del 2014.
141 STSJ 256/2013, de 25 de febrero de 2013.
142 STSJ 1499/2013, de 17 de diciembre de 2013.
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la empresa para el cumplimiento de los servicios minimos a dos
miembros del comité de huelga'*3. Otros supuestos de injerencia
empresarial en la convocatoria de huelga no fueron considerados
suficientes'*, pero dan una idea del clima de tensién que en mu-
chas ocasiones el conflicto produce en los lugares de trabajo, dando
pie a actuaciones ilegitimas de respuesta al ejercicio del derecho
fundamental de huelga. En algunos otros supuestos enjuiciados
por la jurisprudencia de suplicacion, el juzgador se hace eco de
las dificultades —las anomalias— de la regulacién espafiola sobre la
huelga, que requiere un esfuerzo de interpretaciéon y de articula-
cién no siempre logrado!*.

143 STSJ 374/2015, de 7 de abril del 2015.

144 Se trataba de la presentacion por la empresa de una demanda por huelga ilegal
y abusiva que no habia sido precedida de ninguna nota ptblica de ésta advirtiendo
de la ilegalidad de la huelga ni advirtiendo de posibles consecuencias negativas
derivadas de la participacion en la misma. STSJ 7/2016, de 5 de enero de 2016.

145 La STSJ 674/2013, de 21 de mayo de 2013, examina la eficacia del acuerdo fin
de huelga para asignarla alternativamente eficacia normativa o contractual en fun-
cién de la legitimaciéon negocial de quienes fueron parte en el mismo, acogiendo
asi una linea interpretativa del Tribunal Supremo derivada de la incompatibilidad
de la prescripcién del DLRT con el sistema de negociacién colectiva estatutario.
Sin embargo, la STSJ 33/2015, de 5 de junio de 2015, aplica directamente las pres-
cripciones del DLRT en materia de preaviso y de composicion del comité de huelga
sin atender ni a la doctrina constitucional ni a la necesaria correccién de la mis-
ma sobre la base del respeto a la libertad y autonomia sindical en el ejercicio del
derecho de huelga, y declara una huelga ilegal por un preaviso de 9 dias y porque
en la composicién del comité de huelga del centro de trabajo estaban presentes
sindicalistas de las centrales convocantes que no pertenecian al mismo.
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ANEXO I1. DISPOSICIONES SOBRE SERVICIOS MiNIMOS
EN LA COMUNIDAD AUTONOMA DE CASTILLA-LA MANCHA
DURANTE EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE 1 DE JUNIO

DE 2012 Y 30 DE NOVIEMBRE DE 2016
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Resolucién de 27/04/2016, de la Consejeria de Sani-
dad, por la que se establecen los servicios minimos
con ocasién de la huelga que afectard a todos los
trabajadores de la empresa Limpiezas del Noroeste
(Linorsa) que prestan servicios en centros y depen-
dencias del Servicio de Salud de Castilla-La Man-
cha en la provincia de Guadalajara.

Resolucién de 29/03/2016, de la Consejeria de Sani-
dad, por la que se establecen los servicios minimos
con ocasion de la huelga que afectard a todos los
trabajadores de la empresa Limpiezas del Noroeste
(Linorsa) que prestan servicios en centros y depen-
dencias del Servicio de Salud de Castilla-La Man-
cha en la provincia de Guadalajara.

Orden de 30/11/2015, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
servicio publico que prestan los trabajadores de las
empresas que realizan el servicio de limpieza de la
estacion de autobuses del municipio de Toledo du-
rante la huelga convocada para los dias 3, 4, 9, 10,
14,y 15 de diciembre de 2015.
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Resolucién de 01/12/2015, de la Consejeria de Edu-
cacion, Cultura y Deportes, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
para los dias 3, 4, 9, 10, 14 y 15 de diciembre de
2015, que afectarad a todos los trabajadores inclui-
dos en el ambito de aplicaciéon del Convenio Co-
lectivo del sector de limpieza de edificios y locales
de la provincia de Toledo que prestan servicios en
centros docentes no universitarios sostenidos con
fondos publicos de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha.

Resolucién de 27/11/2015, de la Consejeria de Bien-
estar Social, por la que se establecen los servicios
minimos en los centros de titularidad de la conseje-
ria en la provincia de Toledo durante la huelga con-
vocada, desde las 00:00 horas de los dias 3, 4, 9, 10,
14 y 15 de diciembre de 2015 hasta las 24:00 horas
de los mismos, por los trabajadores que se encuen-
tren dentro del &mbito de aplicacién del Convenio
Colectivo del sector de limpieza de edificios y loca-
les de la provincia de Toledo.

Resolucién de 26/11/2015, de la Consejeria de Sani-
dad, por la que se establecen los servicios minimos
durante la huelga convocada para los dias 3, 4, 9, 10,
14 y 15 de diciembre de 2015 con ocasion de la huel-
ga que afectara a todos los trabajadores incluidos en
el ambito de aplicacion del Convenio Colectivo del
sector de limpieza de edificios y locales de la provin-
cia de Toledo que prestan servicios en centros sani-
tarios del Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.
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Resolucion de 26/11/2015, de la Consejeria de Sani-
dad, por la que se establecen los servicios minimos
durante la huelga convocada, desde las 00:00 horas
de los dias 3, 4, 9, 10, 14 y 15 de diciembre de 2015
hasta las 24:00 horas de los mismos, por los trabaja-
dores que se encuentren dentro del &mbito de apli-
cacion del Convenio Colectivo del sector de limpie-
za de edificios y locales de la provincia de Toledo.

Resolucién de 14/07/2015, de la Consejeria de Sa-
nidad, por la que se establecen los servicios mini-
mos durante la huelga convocada para el periodo
comprendido entre el 22/07/2015 y el 15/08/2015,
ambos inclusive, que afectara al personal de la em-
presa Atento Teleservicios Espafia, SA, que presta
servicios a la Gerencia de Urgencias, Emergencias
y Transporte Sanitario del Servicio de Salud de Cas-
tilla-La Mancha.

Resolucién de 10/07/2015, de la Consejeria de Sani-
dad, por la que se establecen los servicios minimos
durante la huelga convocada para los dias del 13
al 21 de julio de 2015, ambos inclusive, que afec-
tara al personal de la empresa Atento Teleservicios
Espafia, SA, que presta servicios a la Gerencia de
Urgencias, Emergencias y Transporte Sanitario del
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

Resolucién de 24/04/2015, de la Consejeria de Pre-
sidencia y Administraciones Puablicas, por el que se
establecen los servicios minimos en el Ente Pablico
de Radio Television de Castilla-La Mancha durante

la huelga convocada para los dias 26 y 27 de abril
de 2015.
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Resolucién de 20/03/2015, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
para los dias 25 de marzo, 8 y 22 de abril y 5y 10 de
mayo, que afectara al personal de la empresa Aten-
to Teleservicios Espafia, SA, que presta servicios
a la Gerencia de Urgencias, Emergencias y Trans-
porte Sanitario del Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha.

Orden de 16/03/2015, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
transporte publico regular de viajeros de uso espe-
cial que realiza la empresa Auto-Res SL, durante la

huelga de sus trabajadores convocada para el dia
19/03/2015.

Orden de 17/12/2014, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
transporte publico regular de viajeros de uso espe-
cial, que realiza la empresa Auto-Res, SL, durante

la huelga de sus trabajadores convocada para el dia
19/12/2014.

Orden de 05/11/2014, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
transporte publico regular de viajeros de uso espe-
cial, que realiza la empresa Auto-Res, SL, durante
la huelga de sus trabajadores convocada para los
dias 7 de noviembre y 5 de diciembre de 2014.

Resolucion de 07/10/2014, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada,
desde las 00:00 horas de los dias 13, 14 y hasta las
23:59 horas del 15 de octubre de manera ininterrum-
pida y, nuevamente, de manera ininterrumpida,
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desde las 00:00 horas del 20 de octubre hasta las
23:59 horas del dia 22 de octubre de 2014, por los
trabajadores de la empresa Servicios de Limpieza y
Mantenimiento Raspeig, SL, que prestan el servicio
de limpieza en la Residencia de Mayores Paseo de
la Cuba de Albacete.

Resolucién de 18/07/2014, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
para los dias 24, 29 y 31 de julio de 2014, que afec-
tard al personal de la empresa Atento Teleservicios
Espana, SA, que presta servicios a la Gerencia de
Urgencias, Emergencias y Transporte Sanitario del
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

Resolucién de 09/07/2014, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convoca-
da para el dia 15/07/2014, que afectara al personal
de la empresa Atento Teleservicios Espafia, SA, que
presta servicios a la Gerencia de Urgencias, Emer-
gencias y Transporte Sanitario del Servicio de Sa-
lud de Castilla-La Mancha.

Resolucién de 17/06/2014, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga a tiempo
parcial convocada para el dia 23/06/2014 y dirigida
al personal del Complejo Hospitalario de Toledo y
del Hospital Nacional de Parapléjicos del Servicio
de Salud de Castilla-La Mancha.

Correcciéon de errores de la Resolucién de
05/03/2014, por la que se establecen los servicios
minimos durante la huelga parcial convocada para

22/07/2014

11/07/2014

23/06/2014

07/03/2014
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el dia 07/03/2014, que afectara al personal de la em-
presa Atento Teleservicios Espana, SA, que presta al
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha el servicio
de transporte sanitario urgente y programado en la
provincia de Ciudad Real.

Resolucién de 05/03/2014, de la Consejeria de Sani-
dad y Asuntos Sociales, por la que se establecen los
servicios minimos durante la huelga parcial con-
vocada para el dia 07/03/2014, que afectara al per-
sonal de la empresa Atento Teleservicios Espana,
SA, que presta al Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha el servicio de transporte sanitario urgente
y programado en la provincia de Ciudad Real.

Resolucién de 09/12/2013, de la Consejeria de Pre-
sidencia y Administraciones Publicas, por la que se
establecen los servicios minimos en el sector de ac-
tividad de seguridad en obras publicas ante la huel-
ga de 1 hora de duracién convocada en los dias 13,
16, 20, 23, 27 y 30 de diciembre de 2013 para todo
el Personal Laboral de los Servicios Periféricos de
la Consejeria de Fomento de la Junta de Comunida-
des de Castilla-La Mancha en la provincia de Gua-
dalajara.

Resolucién de 31/10/2013, de la Consejeria de Pre-
sidencia y Administraciones Publicas, por la que se
establecen los servicios minimos en el sector de ac-
tividad de seguridad en obras publicas ante la huel-
ga de 2 horas de duracién convocada en los dias 7,
14 y 21 de noviembre de 2013 para todo el personal
laboral de la Consejeria de Fomento de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.
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Resolucién de 30/10/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
para el dia 11/11/2013, que afectara a los trabajado-
res de la empresa Ambuibérica, S.L., que presta al
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha el servicio
de transporte sanitario urgente y programado en la
provincia de Ciudad Real.

Resolucién de 16/10/2013, de la Consejeria de Edu-
cacion, Cultura y Deportes, por la que se establecen
los servicios minimos en centros de ensefnanza no
universitaria sostenidos con fondos puiblicos en la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha du-
rante la huelga convocada para el dia 24/10/2013.

Orden de 02/10/2013, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
transporte publico regular de viajeros de uso gene-
ral y de uso especial, que realicen las empresas cuya
sede se ubique en la provincia de Toledo, aun cuan-
do desarrollen sus tareas dentro o fuera de esta pro-
vincia, durante la huelga de sus trabajadores, con-
vocada con caracter indefinido los lunes y viernes,
y el jueves 31/10/2013, a partir del dia 07/10/2013.

Resolucién de 23/09/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
para los dias 2 y 9 de octubre de 2013, que afecta-
ra a los trabajadores de la empresa Ambuibérica,
S.L., que presta al Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha el servicio de transporte sanitario urgente
y programado en la provincia de Ciudad Real.
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Resolucién de 10/09/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga indefinida
convocada a partir del dia 15/09/2013, que afecta-
ra a los trabajadores de la empresa Ambuibérica,
S.L. que presta al Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha el servicio de transporte sanitario urgente
y programado en la provincia de Guadalajara.

Resolucién de 02/05/2013, de la Consejeria de Edu-
cacion, Cultura y Deportes, por la que se establecen
los servicios minimos en centros de ensefianza no
universitaria sostenidos con fondos publicos de la
Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha du-
rante la huelga convocada para el dia 09/05/2013.

Orden de 04/04/2013, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
transporte publico regular de viajeros de uso general
y de uso especial, que realiza la empresa Puerto Bus,
S.L., durante la huelga de sus trabajadores convoca-
da con caracter indefinido a partir del 08/04/2013.

Resolucién de 25/03/2013, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
paralos dias 3, 10, 17 y 24 de abril de 2013, que afec-
tara a los trabajadores de la empresa Ambuibérica,
S.L. que presta al Servicio de Salud de Castilla-La
Mancha el servicio de transporte sanitario urgente
y programado en la provincia de Ciudad Real.

Orden de 07/03/2013, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en el
transporte publico regular de viajeros de uso gene-
ral y de uso especial, que realiza la empresa Puer-
to Bus, S.L., durante la huelga de sus trabajadores
convocada con caracter indefinido todos los miér-
coles a partir del dia 13/03/2013.
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Orden de 09/11/2012, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en
el transporte publico regular de viajeros, que rea-
licen las empresas cuya sede se ubique dentro del
ambito de la Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha, aun cuando desarrollen sus tareas dentro
o fuera de esta Comunidad, para el dia de convoca-
toria de la huelga.

Resolucién de 08/11/2012, de la Consejeria de Pre-
sidencia y Administraciones Publicas, por la que se
establecen los servicios minimos en el Ente Pablico
de Radio Televisién de Castilla-La Mancha durante
la huelga general convocada para el dia 14/11/2012.

Resolucién de 08/11/2012, de la Consejeria de Pre-
sidencia y Administraciones Publicas, por la que se
establecen los servicios minimos en determinados
sectores de actividad prestados por la Administra-
cién de la Junta de Comunidades de Castilla-La

Mancha durante la huelga general convocada para
el dia 14/11/2012.

Resolucién de 08/11/2012, de la Consejeria de Agri-
cultura, por la que se establecen los servicios mi-
nimos en medioambiente, prevencién y extincién
de incendios forestales, en determinados sectores
de actividad prestados por la Administracién de
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha

durante la huelga general convocada para el dia
14/11/2012.

Resolucién de 08/11/2012, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos de salud publica y atencién
sanitaria prestados por la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha durante la huelga general

convocada para el dia 14/11/ 2012.
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Resolucién de 08/11/2012, de la Consejeria de Edu-
cacion, Cultura y Deportes, por la que se estable-
cen los servicios minimos en centros docentes de
enseflanza no universitaria sostenidos con fondos
puablicos de la Junta de Comunidades de Castilla-La

Mancha durante la huelga convocada para el dia
14/11/2012.

Resolucién de 06/09/2012, de la Consejeria de Agri-
cultura, por el que se establecen los servicios mi-
nimos en la prevencién y extincién de incendios
forestales que realiza la Empresa Publica Geacam
(Gestion Ambiental de Castilla-La Mancha, S.A.)
durante la huelga de sus trabajadores convocada
para los dias 10 y 11 de septiembre de 2012.

Orden de 30/08/2012, de la Consejeria de Fomen-
to, por la que se establecen servicios minimos en
el transporte publico regular de viajeros de uso ge-
neral y de uso especial, que realiza la empresa Au-
tomnibus Interurbanos, S.A, durante la huelga de
sus trabajadores convocada para los dias 3y 7 de
septiembre de 2012 y con caracter indefinido a par-
tir del dia 10 de septiembre de 2012.

Resolucién de 19/07/2012, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
para el dia 24/07/2012 que afectara a los trabajado-
res de la empresa Ambulancias Transaltozano, S. L.
que presta el servicio de transporte urgente sanita-
rio al Servicio de Salud de Castilla-La Mancha.

Resolucién de 27/06/2012, de la Consejeria de Sani-
dad y Asuntos Sociales, por la que se establecen los
servicios minimos durante la huelga convocada en
los servicios de limpieza, durante los dias 3,4,5y 6
de julio de 2012, de centros de mayores y el Cadig
Albatros de la provincia de Albacete.
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Resolucién de 21/06/2012, de la Consejeria de Sani-
dad y Asuntos Sociales, por la que se establecen los
servicios minimos con ocasion de la huelga convo-
cada durante los dias 27, 28 y 29 de junio de 2012,
que afectara a los trabajadores de la empresa Kliith
Linaer Espana, S.L. que prestan el servicio de lim-
pieza del Hospital General Universitario de Ciudad
Real.

Resolucién de 12/06/2012, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos durante la huelga convocada
con caracter indefinido a partir del 22/06/2012 en
residencias de la tercera edad en la provincia de To-

ledo.

Resolucién de 29/05/2012, de la Consejeria de Sa-
nidad y Asuntos Sociales, por la que se establecen
los servicios minimos con ocasién de la huelga con-
vocada para los dias 4, 5, 6, 11, 12, 13, 14 y 15 de
junio de 2012 por los trabajadores de la empresa
Transportes Fernando Manes y Hermanos, S. L.
que prestan el servicio de transporte de muestras de
sangre y documentacion a la Gerencia de Atencién
Primaria de Albacete.
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ANEXO I1I. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPERIOR

DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, EN MATERIA DE
SERVICIOS MINIMOS, DICTADAS DURANTE LOS ANOS 2012-
2016

T.S.J.CAST.LA MANCHA CON/AD SEC.2
ALBACETE

SENTENCIA: 00291/2013

Recurso num. 385 de 2012

Albacete

SENTENCIA N° 291

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION 22
Iltmos. Sres.:

Presidenta:

D®* Raquel Iranzo Prades

Magistrados:

D. Jaime Lozano Ibafiez

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D. Miguel Angel Narviez Bermejo

D. Ricardo Estévez Goytre

En Albacete, a dieciocho de abril de dos mil trece.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes autos nu-
mero 385/12 el recurso contencioso administrativo tramitado por
el procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamen-
tales de la persona seguido a instancia de UNION PROVINCIAL
DE COMISIONES OBRERAS EN ALBACETE, representada por el
Procurador Sr. Lépez Ruiz y dirigida por el Letrado D. Agustin Za-
mora Pocovi, contra la CONSEJERIA DE SANIDAD Y ASUNTOS

137



‘ ANTONIO BAYLOS GRAU

SOCIALES DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA, que ha estado representada y dirigida por el Sr. Letrado
de la Junta, y con la intervencién del MINISTERIO FISCAL, sobre
SERVICIOS MINIMOS:; siendo Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D.
Jaime Lozano Ibanez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-UNION PROVINCIAL DE COMISIONES OBRERAS
EN ALBACETE interpuso, el dia 16 de julio de 2012, recurso con-
tencioso-administrativo por el procedimiento especial de protec-
cién de los derechos fundamentales, contra la resolucién de la Con-
sejeria de Sanidad y Asuntos Sociales de la Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha de 27 de junio de 2012 (DOCM de 29 de
junio) por la que se establecieron los servicios minimos durante la
huelga convocada por el citado Sindicato desde las 00:00 horas del
3 de julio hasta las 23:59 horas del 6 de julio de 2012 en relacién
con los trabajadores de Limpiezas Ecolégicas del Mediterraneo que
prestan sus servicios en Centros de Mayores de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha y en el CADIG Albatros.

SEGUNDO. - Recibido el expediente administrativo, se dio traslado
del mismo al demandante, quien formulé su demanda, en la cual,
tras exponer los hechos y fundamentos que entendié procedentes,
terminé solicitando la estimacién del recurso contencioso-adminis-
trativo planteado.

TERCERO.- La Administracién contesté a la demanda, y en ella,
tras exponer a su vez los hechos y fundamentos juridicos que en-
tendio aplicables, solicité una sentencia desestimatoria del recurso.

CUARTO.- El Ministerio Fiscal informé solicitando la desestima-
cién del recurso contencioso-administrativo, pero a salvo el resul-
tado de la prueba a practicar.

QUINTO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practica-
das las declaradas pertinentes, se senalé para votacién y fallo para
el dia 12 de marzo de 2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Sindicato Comisiones Obreras denuncia la vulne-
racion del derecho constitucional de huelga del art. 28.2 de la CE
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debido a la fijacién, por parte de la Junta de Comunidades de Cas-
tilla-La Mancha, de unos servicios minimos excesivos e inmotiva-
dos en relaciéon con la huelga convocada por el citado Sindicato
desde las 00:00 horas del 3 de julio hasta las 23:59 horas del 6 de
julio de 2012, dirigida a los trabajadores de la empresa “Limpiezas
Ecolégicas del Mediterraneo” que prestan sus servicios en Centros
de Mayores de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y
en el Centro de Atencién Integral para Personas con Discapacidad
Intelectual (CADIG) Albatros. La convocatoria de huelga respondia
al hecho de que, segtun la convocatoria, los trabajadores llevaban
varios meses trabajando sin cobrar los salarios correspondientes.

Los recurrentes manifiestan que aceptan los servicios minimos en
cuanto se refieren al mencionado Centro de Atencién Integral para
Personas con Discapacidad Intelectual, pero no en cuanto a los
Centros de Mayores.

Ha quedado debidamente demostrado que mientras que el CADIG
Albatros presta atenciéon a personas con discapacidad intelectual
severa y en régimen de internamiento permanente, los Centros de
mayores son establecimientos de apertura inicamente diurna en
los que las personas de la denominada “tercera edad” pueden desa-
rrollar diversas actividades de convivencia, lidicas y de ocio. Sien-
do asi, la utilizacién de una misma motivacién y la aplicacién de los
mismos parametros y nivel de servicios minimos para uno y otros
centros revela por si sola el completo desinterés de la Junta de Co-
munidades de Castilla-La Mancha por adecuar los servicios mini-
mos establecidos a cada caso. La propia Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha dice, al contestar, que la proporcionalidad de
los servicios minimos “no se puede establecer de una forma genéri-
ca e invariable para todas las situaciones de huelga, pues depende-
ra en cada caso de la naturaleza de los derechos de los ciudadanos
que se tratan de proteger mediante la fijacién de los servicios mini-
mos...Por tanto, el juicio sobre la ponderacién de la proporcionali-
dad del os servicios minimos es una cuestion casuistica que habra
de deslindar cada supuesto que se presente”. Tal cosa es justamente
lo que la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales no ha hecho en
el caso de autos. Es obvio que nada tiene que ver el caso de unos
centros con el otro, ni en cuanto a su régimen ni en cuanto a las ca-
racteristicas de las personas que acuden a los mismos, y la falta de
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diferenciacién es prueba sobrada de la falta de interés de la Admi-
nistraciéon en establecer unos servicios minimos que garanticen el
ejercicio derecho de huelga limitandose a evitar las consecuencias
mas graves o inaceptables para “servicios esenciales de la comuni-
dad” (art. 28.2 CE). No hay motivo alguno para que en un Centro de
Mayores, de apertura tnicamente diurna, sin internamiento y que
cumple una finalidad de mero esparcimiento, y tratdndose de una
huelga de tres dias, se establezcan servicios minimos semejantes a
los de un centro de atencién a discapacitados psiquicos, y no la hay
ni desde el punto de vista de las caracteristicas de las personas que
acuden al centro, ni desde el punto de vista de su régimen de estan-
cia, ni desde el punto de vista del caracter “esencial” del servicio. La
falta de motivaciéon deriva del caracter genérico e indiscriminado
de la misma, y la ilegalidad de los servicios minimos, del mismo
caracter indiscriminado de los mismos.

SEGUNDO.- El Sindicato recurrente reclama una indemnizacién
de 3000 €, o de 2000 € con las costas, en concepto de dafio moral.
Hay que aclarar ante todo que deben deslindarse totalmente las
cuestiones de las costas y la de la posible indemnizacion, que se
rigen por normativa distinta y que no cabe confundir. Las costas
procederan o no de acuerdo con lo establecido en el art. 139 de la
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa; mientras que la
indemnizacién procedera en caso de que asi se considere oportu-
no de acuerdo con las reglas sustantivas, no procesales, que quepa
aplicar.

Pues bien, se solicita efectivamente una indemnizacién por el dano
moral sufrido. Se dice que los servicios minimos establecidos ha
hecho irrelevante la huelga, al seguir funcionado los servicios en
régimen de normalidad; que se han quedado sin efecto los esfuer-
zos personales y materiales llevados a cabo para la convocatoria de
huelga; que hay dano a la actividad sindical, que ha resultado ino-
perante en la practica, con el efecto disuasorio que ello tiene para
futuras convocatorias.

La sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2012 esta-
blece lo siguiente: “La doctrina de esta Sala tiene declarado, a titulo
de ejemplo, en Sentencia de 12 de marzo de 2007 (casacion 358/03),
que: “El resarcimiento de los perjuicios morales sufridos como con-
secuencia de la vulneracién de un derecho fundamental es una po-
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sibilidad contemplada por el ordenamiento juridico. Entre otros
preceptos, en particular, por el citado articulo 15 de la Ley Organica
11/1985 que se refiere a la reparacion de las consecuencias ilicitas
de la lesién del derecho a la libertad sindical en la interpretacién
que ha recibido por parte de la jurisprudencia. De ello son muestra
la Sentencia invocada de la Sala Cuarta y, también, recientemente,
entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2006, de
24 de julio.

Es verdad que, en este caso, nos hallamos ante un derecho funda-
mental diferente y que no hay una norma legal que prevea com-
pensaciones a propésito del derecho a la huelga en los términos en
que lo hace el articulo 15 de la Ley Organica 11/1985. No obstante,
estos no son obstaculos que impidan seguir el mismo criterio siem-
pre que estemos ante consecuencias ilicitas de la vulneracién de un
derecho fundamental que, no hay que olvidarlo, no ha sido objeto
de desarrollo legislativo y que guarda una estrecha relacién con la
libertad sindical. Por tanto, en principio, una pretensién de resarci-
miento por perjuicios morales por infraccién del derecho a la huel-
ga es algo que cabe considerar ajustado al ordenamiento juridico.
Y puede merecer la calificacién de consecuencia ilicita de la misma
el menoscabo de la capacidad de presion de la huelga sobre el em-
presario que deriva de unos servicios minimos declarados nulos”.

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala Social) de 12 de diciem-
bre de 2007 senala: “El recurrente solicitauna indemnizacién, que
fija en 3000 euros, por los dafios morales que le ha originado la
vulneracion de los derechos de huelga y libertad sindical, cometida
por la demandada. La lesion de un derecho fundamental determina
normalmente la producciéon de un dafio en la medida en que esa
lesién se proyecta légicamente sobre un bien ajeno. De ahi que el
articulo 180 de la Ley de Procedimiento Laboral, al regular el con-
tenido en la sentencia estimatoria de la demanda de tutela de un de-
recho fundamental, establezca que, previa declaracién de nulidad
radical de la conducta lesiva, se ordenara el cese inmediato de com-
portamiento antisindical, la reposicion de la situacién al momento
anterior a producirse la lesién y “la reparacion de las consecuencias
derivadas del acto, incluida la indemnizacién que procediera”. En
el caso concreto de la lesién del derecho a la libertad sindical, como
consecuencia de una lesién mas directa al derecho de huelga en la
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vertiente que afecta al sindicato convocante, los dafios pueden ser
tanto econémicos, como morales. Puede haber un dafio econémi-
co en la medida que la lesién ha podido actuar determinando el
fracaso de la huelga o provocando una dificultad anadida a ésta
con las consecuencias que de ello podrian derivarse para la esfera
patrimonial del sindicato. Pero la parte no pide la reparaciéon de da-
fios patrimoniales, sino que, como se ha dicho, se limita a solicitar
una indemnizacién de los morales. Dafio moral es aquel que esta
representado por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que
en la persona pueden desencadenar ciertas conductas, actividades
o, incluso, resultados, tanto si implican una agresién directa a bie-
nes materiales, como al acervo extrapatrimonial de la personali-
dad (STS, Sala I, 25-6-1984); dafio moral es asi el infringido a la
dignidad, a la estima moral y cabe en las personas juridicas (STS,
Sala I, 20-2-2002), habiéndose referido ya a las lesiones al prestigio
mercantil de una persona juridica la sentencia de dicha Sala de 31
de marzo de 1930)”.

La sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Madrid
de 2 de marzo de 2011 dice: “En el presente caso, la parte deman-
dante ha expuesto la vulneracion frente a la que se ha alzado, el
comportamiento de la recurrente y la reiteracion de su conducta; a
falta de parametros legales de cuantificaciéon del dafio moral sufri-
do, se fija discrecionalmente por los juzgados de instancia, no sien-
do revisable en via de recurso la cuantia de la indemnizacion, salvo
en supuestos de error o desproporcién manifiesta, como expone la
STC 247/2006, y en el presente caso partiendo de los hechos acredi-
tados, la juzgadora de instancia considera que la recurrente era co-
nocedora de la jurisprudencia sobre la calificaciéon de los servicios
minimos y su configuracién como servicio esencial de la actividad,
y que los hechos acreditados son descripcién de dafios, derivados
de la conducta vulneradora de la libertad sindical y del ejercicio del
derecho de huelga, siendo suficientes para estimar que la indemni-
zacion solicitada es ajustada a derecho. La parte demandante cuan-
tifica la indemnizacién sobre hechos suficientes que expone en la
demanda para asentar la condena al importe que indica, por lo que
el motivo desestima”.

Y la de la misma Sala de 18 de julio de 2007 indica: “Doctrina con-
forme a la cual y a la que cita del Tribunal Supremo, el reconoci-
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miento de la vulneracién de un derecho fundamental ha de conlle-
var el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos por el que lo
ha padecido, de manera que no basta con la declaracién de nulidad
de la conducta vulneradora, sino que la sentencia que efectte tal
declaracién ha de condenar igualmente a dicho resarcimiento, ha-
biendo reconocido también el Tribunal Supremo, en su sentencia
de 12 de diciembre de 2005, el derecho de un Sindicato a percibir
una indemnizacién en un supuesto similar de vulneracion del dere-
cho de huelga, considerando justificada la misma por haberse oca-
sionado “al sindicato demandante un grave perjuicio, al imponer
unos servicios minimos que frustraron de manera total la huelga
convocada por el demandante, al imponer unos servicios del 100
por 100, para continuar con la produccién habitual”, sin exigir nin-
guna prueba respecto de daiio material alguno, porque basta con la
existencia del dafio moral evidenciado por la actuacién vulneradora
del derecho de huelga, pero es que ademas, no podemos compartir
el criterio del Juzgador a quo respecto de la posibilidad de cuantifi-
car dafios materiales por parte de los trabajadores, porque eviden-
temente no puede acreditarse cual pudiera haber sido el resultado
de la negociacién de haberse respetado la huelga, porque no puede
compararse el resultado de lo que ha sido con el devenir de lo que
no ha ocurrido, como tampoco puede exigirse, como hace, prueba
respecto de los dafios que la huelga hubiera causado al empresario,
porque evidentemente no puede conocerse lo que hubiera durado,
ni, por consiguiente, la realidad de tales dafios para considerar su
inexistencia como un enriquecimiento injusto; en corolario, bas-
ta con que los trabajadores hayan acreditado la vulneracién de su
derecho de huelga para, de conformidad con las citadas doctrinas
del Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, apreciar la exis-
tencia de unos dafios morales incuestionables al haberse impedi-
do, tanto al Sindicato como a los trabajadores, el pleno ejercicio
de su derecho de huelga y, consecuentemente, haberles situado en
una posicion de desventaja a la hora de la negociacién colectiva,
minando la fuerza negociadora del Sindicato, su prestigio ante los
trabajadores y su imagen, dafios morales evidentes que han de ser
resarcidos tal y como se reclaman, ain cuando, a meros efectos dia-
lécticos se admitiera la afirmacion de la empresa que, en su escrito
de impugnacién considera que no ha habido dafio alguno ya que la
finalidad de la huelga era “alcanzar un acuerdo en la negociacion
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del convenio colectivo” y ha sido plenamente lograda, porque la
obtencién de tal fin no evita ni neutraliza el indicado dafno moral,
por lo que el recurso se estima”.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Valencia de 21 de febrero de 2011
sefala: “Y por lo que atafie a la indemnizacién solicitada, hay que
tener presente que no se esta reclamando de forma individualizada
por los concretos trabajadores que vieron vulnerado su derecho de
huelga, los dafios y perjuicios sufridos al verse compelidos a cum-
plir unos servicios minimos que se anulan por injustificados, en
cuyo caso, si que procederia, conforme sefala la STS 25/julio/2007
(Rec. Casac. 3856/03), una justificacién pormenorizada de tales da-
fios y perjuicios derivados que se imputan al proceder antijuridico
de la Administracién; por el contrario, se reclama por el Sindicato
convocante una indemnizacién que compense el dafio moral oca-
sionado por verse privado de ejercitar su actividad sindical, en su
vertiente de convocatoria de una huelga, en todos sus términos,
al ver limitada la participacién en la misma a consecuencia de las
restricciones injustificadas impuestas por la Administracién, por
lo que se estima que la suma reclamada por el Sindicato actor es
razonable y ponderada, debiendo accederse a la misma”.

Es cierto que tanto en la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
octubre de 2012 (Sala 3 #), como en la de 12 de diciembre de 2007
(Sala Social), antes citadas, se establece, en pasajes posteriores a
los que se han transcrito, que los danos no son reconocibles auto-
maticamente, reprochandose en la primera de ellas que la demanda
“no contiene indicacién alguna al respecto, no describe ni enun-
cia siquiera los conceptos o partidas cuya reparacién se pretende a
través de la genérica indemnizacién que solicita, lo que impide el
debate contradictorio sobre la existencia y entidad de perjuicios y
sobre la cuantificacion de la indemnizacién adecuada para su repa-
racion...no es posible en este caso dar lugar a la pretension indem-
nizatoria que se postula por la recurrente, por no haber quedado
debidamente especificados los concretos perjuicios sufridos, ni los
criterios seguidos para la valoraciéon de la cantidad que se reclama”.
Ahora bien, ello sera cuestion de examen caso por caso y en ningtin
supuesto de denegacion automatica, como deriva de la sentencia
del Tribunal Constitucional 247/2006, que exige el debido analisis
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y motivacién de la denegacion, en su caso, de este concepto. De la
misma manera, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo
de 2008 sefiala que “Ateniéndonos al motivo de casacién formula-
do por el recurrente, que es el objeto de nuestro pronunciamiento,
debemos decir que no contiene una verdadera argumentacién diri-
gida a rebatir la fundamentacion de la Sentencia en este punto. Es
decir, no ofrece razones concretas validas por las que deba recha-
zarse. Asi, al margen ya de la cuestién de la antijuridicidad, nada
dice para rechazar la existencia de dano, ni sobre lo alegado por
ASES, ni sobre la trascendencia moral de la lesién del derecho a la
huelga, ni sobre el vaciamiento de la tutela judicial efectiva en caso
de no resarcir que apunta la Sentencia”.

Es cierto que en nuestra sentencia de 11 de octubre de 2012 (recur-
so 99/2012), analizando un caso parecido al de autos, denegamos
la indemnizacién haciendo aplicaciéon de la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de octubre de 2012; sin embargo, entendemos que
es procedente que la Sala avance un paso mas, determinando si
la frustracién del derecho constitucional de huelga supone para
el sindicato un derecho de indemnizacion; es sabido que los 6rga-
nos judiciales pueden revisar sus propios criterios sin afectacién al
principio de igualdad si explican debidamente los fundamentos de
la nueva perspectiva adoptada (sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 8/2004, 229/2003 y otras). Se trataba la de autos de una huelga
convocada nada menos que para exigir el cobro de los salarios; es
dificil imaginar una motivacién mas legitima para el ejercicio del
derecho; la respuesta de la Administraciéon es una resolucién que
se abstiene por completo de analizar con el minimo detalle la na-
turaleza y contenido de los servicios afectados; ademas, provoca
una ablacién del derecho irreparable, porque cuando la presente
sentencia llega, los dias de huelga ya han pasado (el vaciamiento
de la tutela judicial efectiva en caso de no resarcir a que alude la
sentencia del Tribunal Supremo tdltimamente citada), siendo una
huelga de corta duracién; se invoca por el Sindicato el efecto que
tiene sobre su actividad, y el perjuicio sobre su imagen ante los
trabajadores, el hecho de movilizar a éstos para un resultado como
este, siendo también objeto esta cuestiéon de la prueba testifical
practicada; por otro lado no se trata sé6lo de falta de motivacién de
los servicios minimos, sino que los establecidos, para los centros
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de mayores, son claramente excesivos y vaciadores del derecho de
huelga; por otro lado, estamos ante un caso en el que la reparacion
del derecho “in natura” resulta imposible, de modo que segun las
reglas ordinarias procede su sustitucién dineraria (art. 105.2 Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa: “Si concurriesen cau-
sas de imposibilidad material ...de ejecutar una sentencia...el Juez
o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas causas y adop-
te las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la
ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacién que proceda por la
parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno”; art. 710.2
LEC: “Si...tampoco fuera posible deshacer lo mal hecho, la ejecu-
cién procedera para resarcir al ejecutante por los dafos y perjuicios
que se le hayan causado”).

Siendo todo ello asi, procede fijar prudencialmente una indemni-
zacién de 1.000 € a favor del sindicato demandante en concepto de
reparacion del dafio moral.

TERCERO.- En cuanto a las costas, el art. 139 de la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa establece: “En primera o tinica
instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver
por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se promovie-
ren, impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas todas
sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso pre-
sentaba serias dudas de hecho o de derecho”. El establecimiento
de una indemnizacién de 1.000 € en lugar de la de 2000 € que se
menciona en al demanda no supone una estimacioén parcial, pues
el demandante solicité la que el Juzgador considerase oportuna, sin
perjuicio de indicar también la cantidad que entendia él proceden-
te. En cualquier caso, el supuesto de autos es tan evidente en cuan-
to a lo ilicito del actuar administrativo, que la oposicién al recurso
puede también considerarse temeraria y las costas procederian en
cualquier caso por la via del parrafo siguiente: “En los supuestos de
estimacioén o desestimacién parcial de las pretensiones, cada parte
abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mi-
tad, salvo que el 6rgano jurisdiccional, razonandolo debidamente,
las imponga a una de ellas por haber sostenido su accién o inter-
puesto el recurso con mala fe o temeridad”.

CUARTO.- En cuanto a las costas de esta instancia, y por aplicacién
del articulo 139 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-adminis-
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trativa, no procede su imposiciéon a ninguna de las partes, por no
darse circunstancias de temeridad o mala fe.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacién,
FALLAMOS
1.- Estimamos el recurso contencioso-administrativo planteado.

2.- Declaramos la nulidad de pleno derecho de la resolucién de la
Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha de 27 de junio de 2012 (DOCM de 29
de junio) por la que se establecieron los servicios minimos durante
la huelga convocada por el citado Sindicato desde las 00:00 horas
del 3 de julio hasta las 23:59 horas del 6 de julio de 2012 en relacién
con los trabajadores de Limpiezas Ecolégicas del Mediterraneo que
prestan sus servicios en Centros de Mayores de la Junta de Comuni-
dades de Castilla-La Mancha.

3.- Condenamos a la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha a abonas al sindicato UNION PROVINCIAL DE COMISIONES
OBRERAS EN ALBACETE la cantidad de 1.000 €.

4.- Imponemos las costas a la parte demandada.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia
cabe recurso de casacién para ante la Sala 3% del Tribunal Supremo,
que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante esta
Sala en el plazo de diez dias, contados desde el siguiente al de su
notificacién, previa consignacion de 50 € en la Cuenta de Depdsitos
y Consignaciones de esta Sala.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia
por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Jaime Loza no Ibanez, estando ce-
lebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso
Administrativo que la firma, y de lo que como Secretario, certifico
en Albacete, a dieciocho de abril de dos mil trece.
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NOTA: esta sentencia ha sido anulada por la del Tribunal Su-
premo de 9 de abril de 2014, rec. 410/2013, que se inserta a
continuacion.

T.S.J.CAST.LA MANCHA CON/AD SEC.2
ALBACETE

SENTENCIA: 00908/2012

Recurso nam. 276/2012

SENTENCIA N° 908

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION 22
Iltmos. Sres.:

Presidente:

D. Jaime Lozano Ibanez

Magistrados:

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D. Miguel Angel Narviez Bermejo

D. Ricardo Estévez Goytre

En Albacete, a cuatro de diciembre de dos mil doce.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, los presentes autos nui-
mero 276/12 el procedimiento especial para la proteccién de los de-
rechos fundamentales de la persona, seguido a instancia de UNION
PROVINCIAL DE COMISIONES OBRERAS EN TOLEDO, repre-
sentada por el Procurador S. Lépez Ruiz y dirigida por la Letrada
D? Elena Aguado Diaz, contra la CONSEJERIA DE FOMENTO DE
LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA, que
ha estado representada y dirigida por el Sr. Letrado de la Junta, con
intervenciéon del MINISTERIO FISCAL, sobre SERVICIOS MINI-
MOS; siendo Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. Ricardo Estévez
Goytre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Interpuesto recurso contencioso-administrativo y se-
guidos los tramites previstos en el Capitulo I del Titulo V de la Ley
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Jurisdiccional, previo examen de la Jurisdicciéon y competencia de
esta Sala y no habiéndose solicitado por la Administracién deman-
dada la inadmisién del recurso y celebraciéon de comparecencia a
que se refieren los articulos 116.3 y 117.2 de la Ley, se emplazé
a la parte demandante al objeto de que formalizara su escrito de
demanda, lo que verificé en tiempo y forma, alegando los hechos y
fundamentos de Derecho que consideré de aplicaciéon y solicitando
se dictara sentencia por la que se declare no ajustada a derecho la
“resoluciéon” impugnada, por ser nula de pleno derecho al concul-
car los arts. 28.2, 28.1, 14.1 y 24.1 de la C .E., y en consecuencia y
seguido que sea de todos sus tramites, se declare se ha producido la
lesién o infraccién de los Derechos Fundamentales indicados, con
todas las consecuencias inherentes a tal declaracién y por tanto con
declaracién expresa de nulidad o subsidiariamente anulabilidad de
la Orden fechada el 3 de enero de 2.012, de la Consejeria de Fo-
mento, que obra en autos, con todas las consecuencias inherentes,
condenando ademas y en consecuencia a la demandada, al pago de
una indemnizacién de dafos y perjuicios y dafios morales ocasio-
nados, que se determinen en tramite de ejecucion de sentencia, con
expresa condena en costas a la demandada.

SEGUNDO.- Por la parte demandada se contest6 a la demanda me-
diante escrito en el que se solicito6 la desestimacién del recurso y la
confirmacioén integra de las Resoluciones objeto del mismo, por es-
timarlas ajustadas a Derecho, alegando los hechos y Fundamentos
de Derecho de pertinente aplicacion.

TERCERO.- El Ministerio fiscal evacué el tramite conferido, for-
mulando alegaciones en el sentido que consta.

CUARTO.- Habiéndose recibido el pleito a prueba y practicadas las
que fueron declaradas pertinentes, se senal6 dia y hora para vota-
cién y fallo el 24 de octubre de 2.012 a las 12.00 horas, en que tuvo
lugar.

QUINTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado
todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye el objeto de impugnacion en el presente re-
curso contencioso-administrativo la Orden de 3 de enero de 2012,
de la Consejeria de Fomento de la Junta de Comunidades de Casti-
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lla-La Mancha (publicada en el Diario Oficial de Castilla-La Man-
cha n° 4, de 5 de enero de 2012), por la que se establecen servicios
minimos en el transporte publico regular de uso general y de uso
especial que realizan las mercantiles Rubicar Tours, S.A., y Autobu-
ses Urbanos Talavera, S.L., durante la huelga de sus trabajadores
convocada para los dias 9, 10, 11, 12, 13, 16, 17, 18, 19, 20, 23, 24,
25,26,27,30y 31 de enero de 2012.

SEGUNDO.- Hemos de comenzar el analisis de las alegaciones de
las partes por la causa de inadmisibilidad del recurso planteada
por el Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
pues, de entenderse concurrente la misma, devendria innecesario
entrar a conocer las cuestiones de fondo planteadas en la demanda.

Se alega por el mencionado Letrado que se ejercita la accion, en de-
fensa del derecho fundamental de Libertad Sindical en su vertiente
de convocatoria de huelga, por la Unién Provincial del Sindicato
Comisiones Obreras de Toledo, que acttia por medio de su Secreta-
rio Provincial, sin que le conste que se haya aportado el documento
acreditativo del acuerdo de ejercicio de acciones para entablar este
proceso, en los términos exigidos en el art. 45.2 d) de la LJCA, como
tampoco le consta que por la recurrente se haya aportado copia de
los estatutos del Sindicato a efectos de determinar la competencia
del 6rgano sindical que pudiera adoptar ese acuerdo para ejercitar
esta accion, ni tampoco el acto del nombramiento de quien se dice
ostentar la representacion para entablar este proceso.

En definitiva, pretende la Administracién demandada que se de-
clare la inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién ad
processum. Dispone el articulo 69.b) de la Ley Jurisdiccional que:
“La sentencia declarara la inadmisibilidad del recurso o de alguna
de las pretensiones en los casos siguientes:... b) Que se hubiera in-
terpuesto por persona incapaz, no debidamente representada o no
legitimada”. Precepto que ha de ponerse en relacién con el articulo
45.2.d), que exige acompaiiar al escrito de interposicion del recurso
el documento o documentos que acrediten los requisitos exigidos
para entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las nor-
mas o estatutos que les sean de aplicacion.

El articulo 45.3 de la Ley de la Jurisdiccion, por su parte, impone
al Juzgado o Sala el deber de examinar de oficio la validez de la
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comparecencia tan pronto como se haya presentado el escrito de
interposicién. Y le impone, como légica consecuencia, que requiera
la subsanacion del requisito de validez que estime no cumplimenta-
do y que ordene el archivo de las actuaciones si la subsanacién no
se lleva a efecto.

En punto a la obligacién de acreditar la existencia de acuerdo para
interponer recursos las personas juridicas, ha de ponerse de relieve
que la jurisprudencia viene interpretando que en el recurso conten-
cioso-administrativo la justicia es rogada, siendo por tanto preciso
aclarar si la persona juridica que interpuso el recurso adopté la
decisién de recurrir, a fin de evitar el peligro de que se origine un
litigio no querido por la entidad que figure como recurrente (SSTS
de 19 Octubre y 5 de noviembre de 1991, 17 de octubre de 1996 y
27 de febrero de 1998).

En nuestro ordenamiento juridico es clasico distinguir entre capa-
cidad procesal o legitimacién ad processum y legitimacién ad cau-
sam. Con la primera expresion se hace referencia a la aptitud nece-
saria para comparecer en juicio, es decir, para desempenar activa
o pasivamente en el proceso el ejercicio de la accién y, por tanto,
realizar validamente actos procesales. En cambio, la legitimacion
ad causam conecta con el problema de la capacidad para ser parte
en un determinado y concreto proceso, esto es, quien puede ser
parte activa o pasiva en dicho concreto proceso; de lo que se dedu-
ce que no todos los sujetos con capacidad procesal genérica, estan
legitimados ad processum, y entre éstos, la propia ley, se encarga,
en cada caso, de establecer reglas de legitimacion ad causam segtin
el ambito del litigio.

La STS de 1 de marzo de 1999 nos dice que “En relacién con tal
cuestién, que se entronca con la necesidad de acreditar la capaci-
dad procesal a los efectos del art. 82, b) de la Ley Reguladora de
esta Jurisdicciéon, y también de los arts. 27 de la misma Ley, y 2
de la LEC, esta Sala tiene reiteradamente declarado en sentencias
como las de 26 de enero de 1988, 8 y 11 de junio de 1992, 18 de
enero de 1993, 2 de noviembre de 1994, 12 y 17 de febrero, 11 de
marzo, 1 de julio, 7y 17 y 26 de octubre de 1996, 20 y 24 de enero,
y 13 de mayo de 1997, 2 de febrero, 31 de marzo y 30 de abril de
1998, entre otras, que para el ejercicio de acciones en nombre de
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un ente colectivo es preciso acreditar, en caso de que se negara de
contrario, que aquél ente goza de personalidad juridica por haber-
se cumplido los requisitos establecidos legalmente para su valida
constitucién, y, ademas, si, como aqui, se niega por las otras partes,
que se aporte la correspondiente prueba acreditativa de que existe
acuerdo para el ejercicio de las correspondientes acciones, y de que
tal acuerdo de impugnacion ha sido adoptado por el 6rgano al que
estatutariamente viene encomendada tal competencia y la de auto-
rizar a las personas que han de actuar en nombre y representacién
del ente colectivo, pues sélo asi quienes estén facultados podran os-
tentar la capacidad procesal exigida por los mencionados preceptos
para comparecer en juicio y para apoderar a Letrado o Procurador
que haya de representarle en el proceso, por lo que, al no haberse
aportado los Estatutos de la recurrente, y al no aparecer transcritos
los Estatutos, en el particular requerido, en la escritura de poder
para pleitos que se aporté en autos, no resultan acreditados tales
extremos. ...Cierto es que tales defectos son subsanables conforme
al art. 129,1 de la Ley de la Jurisdiccion dentro de los diez dias
siguientes a aquél en que se hizo entrega a la parte demandante
de los escritos de contestacion a la demanda en los que se denun-
ciaban dichos defectos, y, conforme al art. 69,3 de la misma Ley,
en cualquier momento posterior para desvirtuar las alegaciones de
los demandados o coadyuvantes, €, incluso, al formular sus conclu-
siones, mas ninguna de dichas oportunidades procesales fue apro-
vechada por la parte demandante para subsanar tales deficiencias
u omisiones, pese a la facilidad de hacerlo acreditando adecuada-
mente la concurrencia de los requisitos que se echan en falta, razén
por la cual obligado resulta acoger la causa de inadmisibilidad del
recurso contencioso administrativo interpuesto, oportunamente
invocada por demandados y coadyuvantes, al omitirse la indispen-
sable acreditacion para tener por acreditada la capacidad procesal,
sin poder entrar, por ello, en el enjuiciamiento de las cuestiones de
fondo planteadas”.

Por su parte, la STS de 5 de noviembre de 2008 nos recuerda que:
“(...) tras la Ley de 1998, cualquiera que sea la entidad demandante,
ésta debe aportar, bien el documento independiente acreditativo de
haberse adoptado el acuerdo de interponer el recurso por el 6rgano
a quien en cada caso competa, o bien el documento que, ademas
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de ser acreditativo de la representacién con que actiia el compare-
ciente, incorpore o inserte en lo pertinente la justificacién de aquel
acuerdo “, a lo que anade que “Una cosa es, en efecto, el poder de
representacién, que sélo acredita y pone de relieve que el represen-
tante esta facultado para actuar valida y eficazmente en nombre y
por cuenta del representado; y otra distinta la decisién de litigar, de
ejercitar la accion, que habra de ser tomada por el 6rgano de la per-
sona juridica a quien las normas reguladoras de ésta atribuyan tal
facultad. Obvia es la maxima trascendencia que la acreditacion de
esto ultimo tiene para la vélida constitucién de la relaciéon juridico-
procesal, pues siendo rogada la justicia en el &mbito de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, lo primero que ha de constatarse
es que la persona juridica interesada ha solicitado realmente la tu-
tela judicial, lo que a su vez precisa que tome el correspondiente
acuerdo dirigido a tal fin, y que lo tome no cualquiera, no cualquier
o6rgano de la misma, sino aquél al que la persona juridica ha atri-
buido tal decisién, ya que en otro caso se abre la posibilidad, el
riesgo, de iniciacién de un litigio no querido, o que juridicamente
no quepa afirmar como querido, por la entidad que figure como
recurrente”.

En el caso de autos, el recurso se interpone por la representacién
procesal de D. Paulino, que dice actuar en su calidad de Secretario
Provincial de la Unién Provincial del Sindicato CC.O0 de Toledo,
quien, aportando poder para pleitos junto al escrito de interposi-
cién del recurso, fue requerido por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 3 de Toledo, donde se presenté el recurso, para
que en el plazo de 5 dias subsanase el defecto advertido, consistente
en la no presentaciéon de los documentos referidos en el art. 45.2
d) de la LICA. En cumplimiento a dicho requerimiento, la Letrado
interviniente alegé que el expresamente competente para decidir
la interposicién del presente proceso es precisamente el Secretario
General del Sindicato recurrente, sin que sea necesario “acuerdo” o
tramite previo alguno, como es de ver y consta textualmente en el
art. 23 en relacién con el Anexo de los estatutos, cuya copia aporté
junto a su escrito de alegaciones.

El art. 23 de los estatutos, tras establecer en su letra a) que el Se-
cretario General es el representante legal y publico de las CCOO de
Castilla-La Mancha y que acttia bajo acuerdo colegiado del Con-
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sejo y de la Comision Ejecutiva, siguiendo los principios de direc-
cién colectiva, y que tiene como misién principal aunar e impulsar
las funciones de dichos 6rganos, tendra las facultades que la ley le
otorgue como representante legal y puiblico, dice, en su letra b), que
“Tendra las facultades que expresamente se recogen en el Anexo de
los presentes estatutos. En el Reglamento de funcionamiento de la
Ejecutiva Regional se podra regular la forma de ejercer estas facul-
tades”. Y en el Anexo, consta que, en relaciéon con el art. 23 aparta-
do b) de los estatutos, el Secretario General tendra, entre otras que
asimismo se relacionan, las siguientes facultades “(...) instar, seguir
y terminar como actor, demandado, ejecutante, tercerista, ejecu-
tado o cualquier otro concepto, toda clase de expedientes, juicios
y procedimientos civiles, penales, administrativos, contenciosos-
administrativos, laborales y eclesiasticos, de todos los grados, ju-
risdicciones instancias, elevando peticiones y ejerciendo acciones
legales y excepciones en cualesquiera procedimientos, tramites y
recursos, prestar cuanto se requiera para las ratificaciones y absol-
ver posiciones”. En consecuencia, a la vista del art. 23 b) en relacién
con el Anexo de los estatutos, podemos colegir que el Secretario Ge-
neral es el concreto 6rgano que tiene atribuida la competencia para
decidir interponer un recurso contencioso-administrativo contra
un determinado acto o resolucién administrativa.

Ahora bien, quien interviene en este pleito en representaciéon del
sindicato recurrente no es el Secretario General de las CCOO de
Castilla-La Mancha sino que, segiin se dice en el escrito de inter-
posicién del recurso y en el propio poder para pleitos, el Secretario
Provincial de la Unién Provincial del Sindicato CCOO de Toledo,
siendo asi que, a diferencia del Secretario General, que tiene ex-
presamente asumidas las aludidas facultades, los estatutos, si bien
otorgan (art. 13) a las Uniones Provinciales la representacién insti-
tucional en su ambito de gestién de los servicios comunes, el desa-
rrollo de las politicas generales en lo socio-politico, la coordinacién
y desarrollo de las politicas regionales en la provincia (....), no les
atribuye tal facultad. Y, aunque en el art. 23 ¢) se disponga que el
Secretario General “Podra delegar y revocar las facultades legales
que expresamente se le reconocen en los presentes estatutos, en los
de la C. S. de CCOO en los miembros y 6rganos competentes de
CCOO de Castilla-La Mancha “, no se habia aportado documento
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alguno que reflejase la aludida delegaciéon de facultades a favor del
Secretario Provincial de Toledo.

Hemos de senalar que la jurisprudencia ha declarado (SSTS de 12
de junio de 1995, 20 y 31 de enero y 13 de mayo de 1997, entre otras
muchas) que la falta de acreditacién del acuerdo conformador de la
voluntad de recurrir y la falta de acreditacién de haber sido adopta-
do por el 6rgano estatutariamente competente es defecto subsana-
ble, pueda incluso adoptarse el acuerdo después, ratificindose asi
lo hecho por el recurrente sin mandato. En otras palabras, y como
dice el Tribunal Constitucional, el derecho a la tutela judicial efec-
tiva permite desestimar o rechazar por razones formales las preten-
siones de las partes cuando la deficiencia fuese insubsanable o no
se subsanase (sentencias del Tribunal Constitucional 3/1987, FJ 3 °,
y 174/1988, FJ 2°). Por otro lado, la jurisprudencia es clara cuando
en lo concerniente a que “no hay indefensiéon porque la parte co-
nocia el defecto denunciado, y pudo, y debid, si disponia de ello,
presentar el documento que acreditara la subsanacién del defecto
denunciado “(STS de 18 de febrero de 2009). Jurisprudencia que es
constante, como es de ver, aparte de en las sentencias citadas, en
las SSTS de 1 de marzo y 20 de abril de 1999. Mas recientemente,
el Tribunal Supremo insiste en ello en la ya aludida STS de 5 de
noviembre de 2008, donde, con cita de la sentencia 266/1994, del
Tribunal Constitucional, declara que “(...) por tltimo, una interpre-
tacién conforme con la Constituciéon de los nimeros 1 y 3 de dicho
articulo (24) no impone que el 6rgano jurisdiccional, habiéndose
alegado el defecto en el curso del proceso, requiera en todo caso
de subsanacion antes de dictar sentencia de inadmisién. Alegado
el defecto, sélo sera exigible el requerimiento previo del 6rgano ju-
risdiccional cuando, sin él, pueda generarse la situaciéon de inde-
fensién proscrita en el articulo 24.1 de la Constitucion. Situacién
que debe ser descartada en un supuesto, como lo es el de autos, en
el que la parte demandada invocé con claridad la causa de inadmi-
sibilidad que alegaba y en el que la parte actora tuvo ocasién, por
brindarla el curso sucesivo del proceso, de oponer lo que estimara
pertinente. Tal es también la conclusién que cabe ver, por ejemplo,
en la sentencia del Tribunal Constitucional 266/1994, de 3 de octu-
bre”. Sentencia cuya fundamentacién ha sido reiterada por otras
muchas posteriores, como la STS de 29 de marzo de 2011), donde,
en sintesis, se viene a decir que el art. 138 de la LIJCA contempla
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dos posibilidades de subsanacién de los defectos subsanables, me-
diante alegaciones de las partes (138.1) y de oficio por el propio
Juzgado o Tribunal (138.2), pero no obliga, al 6rgano jurisdiccional
a otorgar a la parte un plazo para la subsanacién cuando el defecto
haya sido alegado en la contestacién a la demanda.

En nuestro caso, el Juzgado ya requirio a la representacién procesal
del Sindicato recurrente para que la subsanase la falta de presenta-
cién de los documentos referidos en el art. 45.2.d, y, tras aportarse
los estatutos acordé unirlos a los autos de su razén, sin efectuar
pronunciamiento acerca de su contenido, por lo que, entendiendo
la Sala que en los supuestos en que la posible causa de inadmisibi-
lidad haya sido observada no por el 6rgano jurisdiccional sino por
la parte demandada, ha de darse a la parte actora la oportunidad
de subsanar el defecto antes de dictar sentencia. En ese sentido, la
Sala, tras deliberar sobre la causa de inadmisibilidad alegada por el
Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, acor-
dé6 requerir a la recurrente para que en plazo de diez dias aporte
copia de la escritura de poder autorizada el 3 de abril de 2009 a
que hace referencia el poder general para pleito aportado en su dia,
y, habiéndose aportado la misma, donde consta el otorgamiento,
tan amplio y bastante como en Derecho se requiera a favor, entre
otros, de D. Paulino, Secretario General de la Unidad Provincial de
CCOO de Toledo, de las facultades transcritas en la intervencion
de dicha escritura, en cuyo apartado j) figura la de “Comparecer
ante (...) Juzgados, Tribunales Superiores de Justicia (...), y en ellos
instar, seguir y terminar, como actor, como demandado, ejecutante,
tercerista, ejecutado o en cualquier otro concepto, toda clase de
expedientes, juicios, tramites y procedimientos, recursos y ejecu-
ciones (...)"”; facultades sobre las nada se ha alegado de contrario en
el plazo concedido al efecto y que esta Sala considera, ahora si, su-
ficientes a los fines de acordar la interposicién del presente recurso
contencioso-administrativo.

En consecuencia, debemos desestimar la causa de inadmisibilidad
del recurso alegada por el Letrado de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha.

TERCERO.- Desestimada la cuestién de previo pronunciamiento
en los términos que acabamos de exponer, y entrando ya a exami-
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nar las cuestiones de fondo planteadas por las partes, conviene se-
nalar que el nuacleo del debate del presente pleito versa sobre el es-
tablecimiento por la Administracién demandada de unos servicios
publicos del 100% en el servicio de transporte escolar, pudiendo
resumirse las posiciones de las partes del siguiente modo:

La parte actora alega que el establecimiento de unos servicios publi-
cos del 100% en la modalidad de transporte de escolares (escolariza-
cién obligatoria de hasta 16 afios), constituye una clara vulneraciéon
del derecho fundamental de huelga (art. 28.2 CE) y ello también en
relacién con lo establecido en el art. 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, por la que se aprueba el Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en
cuanto que se consideran desproporcionados dichos servicios mini-
mos establecidos, teniendo en cuenta que las dos empresas afectadas
pertenecen al mismo empresario dentro del sector de transporte de
viajeros afectado por la huelga. Evidencidandose, seguin dicha parte,
un trato de favor a la empresa, pues la actuaciéon administrativa solo
se encuentra orientada a negar la legitimidad de la huelga misma,
de tratar de introducir un elemento de presién ilegitimo, como es la
fijaciéon de unos servicios minimos del 100%, que pretende afectar
a la voluntad de los empleados afectados por la convocatoria (para
generarles una situacién de incertidumbre), con el fin de “persuadir-
les”, ilegitimamente, para que no secunden los paros.

Por el Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Man-
cha se argumenta que, de acuerdo con el informe emitido desde el
Servicio de Prestaciones de la Consejeria de Educacién, Cultura y
Deportes, donde se analizan las distintas alternativas (reduccién
de expediciones, reagrupacién de rutas de transporte escolar llegar
de forma anticipada a los centros o supresiéon de alguna ruta, asi
como de la conformidad de dichas alternativas con el art. 6.2 de
la Orden de la Consejeria de Educacion y Ciencia de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha de 1 de octubre de 2008, por
la que se regula la organizacién y funcionamiento del transporte
escolar) se debia mantener el servicio de transporte escolar con sus
dos expediciones de ida y vuelta, tiinica manera de no interferir en el
derecho a la educacién del alumnado que necesita de este servicio
para asistir a su centro educativo. Estando la Orden impugnada ex-
plicitamente motivados los servicios minimos acordados, y siendo
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los mismos proporcionados y acordes a las circunstancias concre-
tas de esa especifica convocatoria de huelga que afecta a un servicio
publico sensible como lo es el transporte escolar, claramente vincu-
lado al derecho a la educacién de los menores afectados.

El Ministerio fiscal, tras analizar la jurisprudencia de aplicacion,
y singularmente la sentencia de esta sala de 17 de abril de 2008,
dictada en el recurso 466/07, cuyos razonamientos considera ple-
namente aplicables al supuesto de autos, entiende que el recurso
hade ser estimado, habida cuenta que, a titulo de ejemplo, la omi-
sién de toda referencia al concreto itinerario de cada una de las
distintas rutas de transporte escolar, de la distancia de cada una de
las mismas y del tiempo para cubrirla, o del nimero de alumnos de
cada ruta, con indicacién de las paradas en las que son recogidos,
impide tener por acreditadas las afirmaciones contenidas en la re-
solucién impugnada relativas a la imposibilidad de reducir expedi-
ciones en alguna ruta, de reagrupar rutas de transporte escolar o de
suprimir algunas de ellas, que son los criterios empleados para jus-
tificar unos servicios minimos del 100% en los servicios regulares
de viajeros de uso especial (transporte de escolares). Sin que nada
impida, en relacién con la remisién que en la Orden impugnada
se hace a la aludida Orden de la Consejeria de Educaciéon y Cien-
cia de 1 de octubre de 2008, por la que se regula la organizacion y
funcionamiento del transporte escolar, que la propia Orden prevé
que las rutas de transporte escolar aprobadas por las Direcciones
Provinciales competentes en materia de educacién puedan superar,
en casos excepcionales, los 45 minutos previstos en el art. 6.2.b).
Y, de otra parte, y en relaciéon con las previsiones del art. 6.2.c) de
la aludida Orden, que en circunstancias excepcionales (como, sin
duda, es el caso de una huelga de las caracteristicas de la convo-
cada) se amplien los tiempos de viaje o de espera concedidos al
transporte escolar, posibilidades que, sin embargo, la autoridad gu-
bernativa ha preferido ignorar, imponiendo a los trabajadores unos
servicios minimos que, en la medida en que vienen a coincidir con
los preexistentes a la huelga, no pueden calificarse sino de despro-
porcionados, suponiendo, en la practica, la supresion del derecho
de huelga de los trabajadores.

CUARTO.- Antes de entrar a analizar la incidencia que el estableci-
miento de los servicios minimos haya podido tener en el ejercicio
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del derecho de huelga, procede subrayar los criterios en que la ju-
risprudencia ha concretado el contenido constitucional del articulo
28.2 de la Constitucién. Tales criterios son, como ha puesto de ma-
nifiesto el Tribunal Supremo en sentencias de 20 de mayo y 22 de
julio de 2010, los siguientes:

A) De la jurisprudencia constitucional:

a) Los limites del derecho de huelga derivan no sélo de su posible
conexién con otros derechos constitucionales, sino también con
otros bienes constitucionalmente tutelados (STC 11/1981, funda-
mentos juridicos 7.°y 9 .°) y el articulo 28.2 C.E., al hacer refe-
rencia a las garantias precisas para asegurar en caso de huelga el
mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad, tie-
ne el significado de expresar que el derecho de los trabajadores de
defender y promover sus intereses mediante dicho instrumento de
presion cede cuando con ello se ocasiona o se pueda ocasionar un
mal mas grave que el que los huelguistas sufren. En la medida en
que la destinataria y acreedora de aquellos servicios esenciales es
la comunidad entera y los servicios son al mismo tiempo esenciales
para ella, la huelga no puede imponer el sacrificio de los intereses
de los destinatarios de los mismos, pues «el derecho de la comuni-
dad a estas prestaciones vitales es prioritario respecto del derecho
de huelga» (STC 11/1981, fundamento juridico 18).

b) La nocién de servicios esenciales hace referencia a la naturaleza
de los intereses a cuya satisfaccién la prestacion se endereza, conec-
tandose con los derechos fundamentales, las libertades publicas y
los bienes constitucionalmente protegidos, lo que mejor concuerda
con los principios que inspira nuestra Constitucién (STC 26/1981,
fundamento juridico 10) puesto que los servicios esenciales no
quedan lesionados o puestos en peligro por cualquier situaciéon de
huelga, siendo necesario examinar en cada caso las circunstancias
concurrentes en la misma (SSTC 26/1981, fundamento juridico 10;
51/1986, fundamento juridico 2.°).

¢) En la adopcién de las medidas que garanticen el mantenimiento
de los servicios esenciales la autoridad gubernativa ha de ponde-
rar la extension -territorial y personal-, duracién prevista y demas
circunstancias concurrentes en la huelga, asi como las concretas
necesidades del servicio y la naturaleza de los derechos o bienes
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constitucionalmente protegidos sobre los que aquélla repercute
(SSTC 26/1981, fundamentos juridicos 10y 15; 53/1986, fundamen-
to juridico 3.°).

Quiere ello decir que la motivacién de la decisién de la autoridad
gubernativa requiere que en la misma figuren los factores o crite-
rios cuya ponderacién ha conducido a determinar cuéles son los
servicios minimos, sin que sean suficientes indicaciones genéricas,
aplicables a cualquier conflicto, de las que no es posible deducir
cudles son los elementos valorados por aquella autoridad pues en
definitiva, han de explicitarse, siquiera sea sucintamente, los crite-
rios seguidos para fijar el nivel de tales servicios, de forma que por
los Tribunales, en su caso, y en su momento, se pueda fiscalizar la
adecuacién de las medidas adoptadas (por todas, STC 53/1986, fun-
damentos juridicos 6.°y 7. también STC 26/1981, fundamentos ju-
ridicos 14y 15; STC 51/1986, fundamento juridico 4.°; STC 27/1989,
fundamentos juridicos 4.°y 5 .°).

d) En las huelgas que se produzcan en servicios esenciales de la
comunidad debe existir proporcién entre los sacrificios que se im-
pongan a los huelguistas y los que padezcan los usuarios de aqué-
llos (STC 26/1981, fundamento juridico 15). El mantenimiento de
los servicios (STC 33/1981, fundamento juridico 4.°), no puede sig-
nificar en principio el funcionamiento normal del servicio (SSTC
51/1986, fundamento juridico 5.°; 53/1986, fundamento juridico 3.°)
y el interés de la comunidad debe ser perturbado por la huelga sélo
hasta extremos razonables (STC 51/1986, fundamento juridico 5.°).

e) En fin, procede destacar lo senalado por el Tribunal Constitucio-
nal en STC 183/2006, de 19 de junio de 2006, que en su fundamento
juridico 6° se expresa en los siguientes términos: “Por otra parte,
debe significarse que la norma preconstitucional que todavia en
el momento actual sigue utilizdndose como base para el estableci-
miento por la autoridad gubernativa de las limitaciones del concre-
to ejercicio del derecho de huelga en garantia del mantenimiento
de los servicios esenciales, esto es, el articulo 10.2 Real Decreto-ley
17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, establece ele-
mentos de rigor no siempre debidamente atendidos y, desde luego,
no respetados en este caso. En efecto, el supuesto de hecho en que
pueden imponerse medidas limitadoras se compone de dos elemen-
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tos: uno, la calificacién del servicio (“servicios publicos o de reco-
nocida e inaplazable necesidad”) y otro, de caracter circunstancial
(“y concurran circunstancias de especial gravedad”), que debe con-
currir en ambos términos de la alternativa del primer elemento. No
basta asi con la calificacién del servicio para justificar las medidas
limitativas, sino que éstas, en su caso, deben ajustarse a las circuns-
tancias, que deben ser no sélo graves sino de especial gravedad (en
este sentido el FJ 18 de la STC 11/1981 tempranamente advirtié
que, “en algun sentido, el articulo 10 del Real Decreto-ley 17/77 es
mas estricto que el articulo 28.2 de la Constitucién “)”.

B) De esta Sala (Tribunal Supremo):

a) La esencialidad del servicio sélo sera en aquellos casos en que la
satisfaccién de los intereses afectados exija el mantenimiento del
servicio, en la medida y con la intensidad en que efectivamente lo
exija, puesto que los servicios esenciales no son danados o puestos
en peligro por cualquier situacién de huelga, siendo necesario exa-
minar en cada caso las circunstancias concurrentes en la misma
(sentencias de 20 de febrero de 1998 y 28 de octubre de 2003).

b) Es reiterada la jurisprudencia al exigir, respecto de la fijacién
de los servicios minimos, la expresion de los criterios objetivos en
funcion de los cuales se procede a su fijacién, puesto que la causali-
zacion o motivacion de los servicios esenciales y de los servicios mi-
nimos en cuanto que éstos implican limites al ejercicio de un dere-
cho fundamental se hace precisa, debiendo referirse la motivacién
a los niveles conceptuales de servicios esenciales, de servicios mini-
mos y de efectivos personales precisos para el desempenio de estos
altimos, ofreciendo una fundamentacién razonada (por todas, las
SSTS, 37, 7% de 29 de junio de 2005, 19 de enero, 26 de marzo y 30
de abril de 2007, 21 de enero de 2008 y 28 de septiembre de 2009).

¢) Complementando esa exposicion, la sentencia de esta Sala de 15
de enero de 2007 (casacion 7145/02) perfila el alcance de la exigen-
cia de motivacién en las resoluciones que fijan los servicios mini-
mos sefialando que “no basta para satisfacer las exigencias consti-
tucionales con manifestar ante quienes convocan una huelga qué
servicios considera la Administraciéon que han de ser garantizados
y el personal llamado a prestarlos. La concreciéon que exige la juris-
prudencia significa que han de exponerse los criterios en virtud de
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los cuales se ha llegado a identificar tales servicios como esenciales
y a determinar quiénes han de asegurarlos a la luz de las circuns-
tancias singulares de la convocatoria de que se trate. Son, precisa-
mente, esos los datos relevantes para examinar si se ha observado
la necesaria proporcién entre el sacrificio que comportan para el
derecho de los trabajadores y los bienes o intereses que han de sal-
vaguardar”.

En la sentencia de 20 de mayo de 2010, dictada en relacién con el
ejercicio del derecho de huelga en el transporte publico, donde se
analizaba también la incidencia que el establecimiento de unos ser-
vicios minimos del 100% tenia sobre el “transporte regular de uso
especial”, comprendiendo el mismo el transporte de disminuidos
fisicos y psiquicos, el transporte escolar (...), el Tribunal Supremo
ha declarado que dichos servicios minimos tienen incidencia nega-
tiva en el contenido del derecho fundamental del articulo 28.2 de la
CE, razonandose en las aludidas sentencias que “En efecto, cuando
se trata de asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de
la Comunidad (art. 28.2 C.E .) a través del establecimiento de unos
servicios minimos, éstos han de fijarse con un criterio restrictivo en
coherencia con la jurisprudencia constitucional, ya que “la consi-
deracion de un servicio como esencial no significa la supresién del
derecho de huelga de los trabajadores ocupados en tal servicio, sino
la prevision de las “garantias precisas” para su mantenimiento, tér-
mino éste que sin necesidad de recurrir a otro canon hermenéutico
que el que brinda la interpretacién lexicoldgica, excluye aquellas
garantias ordenadas al funcionamiento normal. Mantener un ser-
vicio implica la prestacién de los trabajos necesarios para la cober-
tura minima de los derechos, libertades 6 bienes que el propio ser-
vicio satisface, pero sin alcanzar el nivel de rendimiento habitual”
(STC 53/86, de 5 de mayo, reiterada en la STC 27/89)”.

Por su parte, este Tribunal también ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en un asunto similar al que ahora analizamos. En la senten-
cia de 17 de abril de 2008 (recurso 466/2007), se decia que no es
razon para entender cumplida la motivacién exigible el hecho de
que “exista” aunque sea escueta, pues, en éste caso de restricciones
del derecho fundamental a la huelga no basta la existencia de la
motivacién sino que ésta ademas ha de ser suficiente e incluso espe-
cifica y convincente si excluye absolutamente el derecho de huelga,
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y, ademads, en cuanto suponen los servicios minimos una restricciéon
del indicado derecho fundamental han de ser impuestos aquéllos
con caricter restrictivo. Y, examinando la concreta motivacion del
acto entonces impugnado, la Sala dijo (F. D. CUARTO) que “Asi, no
es motivo constitucionalmente suficiente para establecer como ser-
vicios minimos o esenciales en el ambito del transporte escolar el
100% de los preexistentes a la huelga el hecho de que afecte a un de-
recho basico o esencial o fundamental como es la educacién, pues
de éste modo, para garantizar un derecho fundamental se anula
completa y absolutamente otro, en éste caso el derecho a la huelga.

La alegacién de que los itinerarios son distintos y la supresién de
alguno supone discriminacion a los alumnos afectados frente a los
que no lo serian es insuficiente cuando no se aporta dato ninguno
sobre la imposibilidad de compatibilizar alguna o algunas rutas,
justificacién anadida y mas exigible cuando se suprime totalmen-
te la huelga en éste sector. Sobre todo en el periodo de huelga en
que solamente afecta a 3 horas no se explica que también en dicho
horario (de 13 a 16 horas) deba impedirse la huelga, pues cabe el
transporte aun fuera de dicho horario aunque suponga molestias,
llegadas anticipadas a los Centros docentes retrasos a los mismos
o, tras la salida de dichos Centros hasta el regreso de los alumnos a
sus domicilios, lo que no impide la educacion diaria y, sin embargo,
si impide el derecho de huelga. Y ello al margen de otras posibles
compatibilidades como las indicadas por el Ministerio fiscal sobre
adelanto o retrasos de horarios de transporte para permitir que un
conductor pueda hacer mas de una ruta, por ejemplo. No habria in-
cidencia en la educacién ni a la huelga, aunque suponga molestias,
siempre inevitables y consustanciales en el ejercicio del derecho de
huelga pero que no amparan su supresién como se ha acordado en
el caso sin explicarse porqué no se ha barajado dichas posibilida-
des v, si asi ha sido, porqué no se opta por alguna de ellas o en qué
medida son mas perjudiciales que el ejercicio de huelga o de los
intereses de los trabajadores pretendidas por ésta.

Desde luego, los servicios “minimos” -como su nombre indica- no
pueden nunca ser los “maximos”, 6 los mismos a los preexistentes
a la huelga o los habituales del servicio. Y si afectan tan sustancial-
mente a determinados derechos como para no establecer aquéllos
impidiendo la huelga ha de explicarse especificamente su porqué.
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Desde luego, en el ambito de los transportes la huelga del trans-
porte publico no excluye absolutamente el derecho a la educacion
cuando hay transportes publicos no afectados, sea el ferrocarril u
otro, y existe el transporte privado. “Los anteriores razonamientos
son plenamente aplicables al caso de autos, si bien, como veremos,
las circunstancias concurrentes nos llevaran en este caso a que el
sentido del fallo sea distinto. En nuestro caso, pese a los genéricos
alegatos de la parte actora en relaciéon con la motivacién del acto
recurrido, que la motivacién de la Orden impugnada esta suficien-
temente motivada es un hecho reconocido incluso por el Ministerio
Fiscal -quien, como ya hemos sefalado, solicita la estimacion del
recurso-, pues nos indica que la misma contiene una extensa moti-
vacién acerca de los criterios y factores cuya ponderacién ha con-
ducido a fijar el nivel de los servicios minimos en un determinado
porcentaje y no en otro distinto, suficiente, dice, para que los Tribu-
nales, en su caso, y en su momento, puedan fiscalizar la adecuacién
de las medidas adoptadas, pues, tras identificar los intereses afecta-
dos por la huelga (derecho a la educacién obligatoria como interés
contrapuesto de los huelguistas), expone las razones que justifican
unos servicios minimos del 100%.

Efectivamente, en la Orden impugnada se explicita que el derecho
de huelga esta vinculado en este caso al derecho a la educacién obli-
gatoria que establece el art. 27 de la Constitucién, en tanto que los
servicios minimos establecidos se refieren las rutas de escolariza-
cién obligatoria, y que se trata de una prestaciéon necesaria para
hacer efectivo tal derecho, méaxime teniendo en cuenta que seran
precisamente los escolares con menores posibilidades econémicas
los que mas perjudicados resulten con la falta de prestacién del ser-
vicio, bloqueando asi un elemento basico en el logro de la igualdad
de oportunidades, como es la educacion. Y se anade que, segin se
argumenta por la Consejeria de Educacién, Cultura y Deportes, no
es posible la reduccion de expediciones en ninguna ruta, ya que las
rutas de transporte escolar iinicamente tienen una expedicién de ida
al centro escolar y otra de regreso a la localidad donde est4 situado
el domicilio de los alumnos, no siendo posible la reagrupacién de
rutas de transporte escolar en tanto que las localidades de proceden-
cia o de destino no son las mismas ni tampoco existen itinerarios
coincidentes, y, aunque existan, la capacidad de los vehiculos es in-
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suficiente para transportar a todo el alumnado usuario. Ademas, se
dice, los recorridos de cada expedicién no pueden superar el limite
de 45 minutos que establece el art. 6.2.b) de la Orden de 1 de octubre
de 2008, de la Consejeria de Educacién, por la que se regula la Orga-
nizacion y el Funcionamiento del Transporte Escolar en Castilla-La
Mancha, y, en cuento a la alternativa de llegar de forma anticipada a
los centros, tampoco resulta posible, en tanto que tiene un limite de
10 minutos de espera antes de la hora fijada para la entrada o salida
del centro de las rutas de transporte escolar, segtin el art. 6.2.c) de la
citada Orden. Tampoco es posible, concluye la Orden impugnada, la
supresion de ninguna ruta, cuando existen itinerarios coincidentes,
porque eso supondria discriminar a unos alumnos frente a otros, en
tanto que todos ellos tienen reconocido de la misma manera el de-
recho al transporte escolar, ni, en fin, existen en las lineas afectadas
otras alternativas de transporte adecuadas a las edades de los alum-
nos, en tanto que todos ellos son menores de edad.

El Ministerio Fiscal considera, sin embargo, que el hecho de que
la decisién de la autoridad gubernativa se encuentre motivada no
supone que los servicios minimos sean, en todo caso, adecuados,
cuestionando la proporcionalidad entre de los sacrificios que se im-
ponen a los huelguistas y los que han de padecer los usuarios de los
servicios publicos afectados por la huelga, ya que, como ya hemos
dicho, en la Orden recurrida se contemplan unos servicios mini-
mos, respecto del transporte escolar, del 100%.

En ese sentido, dice el Ministerio Fiscal, la omisién de toda referen-
cia al concreto itinerario de cada una de las distintas rutas de trans-
porte escolar, es decir, a las poblaciones de origen y destino y a las
paradas intermedias que el servicio realiza, de la distancia de cada
una de ellas y del tiempo concedido para cubrirla o del nimero de
alumnos usuarios de cada ruta, con indicacién de las paradas en
que son recogidos, impide tener por acreditadas las circunstancias
a que se alude en la resoluciéon impugnada, como la alusién a la
imposibilidad de reducir expediciones en alguna ruta, de reagrupar
rutas de transporte escolar o de suprimir alguna de esas rutas, que
son los razonamientos que emplea la Administracién para justificar
la implantacién de unos servicios minimos del 100% en lo concer-
niente al transporte escolar. Entendiendo, ademas, que la propia
Orden por la que se regula la Organizacién y el Funcionamiento
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del Transporte Escolar en Castilla- La Mancha contempla la posi-
bilidad de autorizar rutas de duracién superior a los 45 minutos,
por causas justificadas, asi como la superaciéon del margen de 10
minutos de espera antes de la hora de entrada o salida del centro.

Aun reconociendo este Tribunal los sélidos argumentos que funda-
mentan el escrito de alegaciones del Fiscal, existen, sin embargo,
determinadas circunstancias en el caso aqui analizado que hacen
que nuestra respuesta sea, como ya hemos anticipado, distinta a la
de nuestra sentencia de 17 de abril de 2008 .

Asi, en primer lugar, conviene destacar que la huelga no se refiere
solamente al servicio de transporte escolar, lo que nos permite pon-
derar, a la hora de valorar la proporcionalidad de la medida adopta-
da, que los servicios minimos del 100% no se refieren a la totalidad
del servicio del transporte publico regular de uso general y de uso
especial. La propia Orden recurrida nos explica que, en el transpor-
te general, de las 12 rutas de la mercantil Rubicar Tours, S.A., 3 de
ellas tienen expediciones en las que solo se presta el servicio una
vez en cada sentido, y en el caso de Autobuses de Talavera, S.L., de
las 2 rutas de transporte de uso general, una tiene expediciones en
las que solo se presta el servicio una vez al dia en cada sentido, de lo
que resulta, en conjunto, que los servicios minimos seran muy ale-
jados del 100%, por méas que en algunas rutas concretas se alcance
esa cifra, concluyéndose que la apreciaciéon de la magnitud de los
servicios minimos no puede realizarse sino respecto del conjunto
de trabajadores de cada empresa, de modo que la imposicién de la
totalidad de los servicios de una concreta ruta no resulta significa-
tiva, “por mas que pueda resultar llamativa”. Razonamiento que es
extrapolable, como acertadamente lo hace la resolucién recurrida,
si consideramos conjuntamente los servicios de uso general y de
uso especial, pues, aunque el recurso se dirige solamente contra la
imposicién de unos servicios minimos del 100% en el transporte
escolar, no puede desvincularse dicho servicio especial del conjunto
de los que prestan las empresas concernidas, de modo que, se dice
en la resolucién, por mas que en los servicios de uso especial de
transporte de escolares se impongan unos servicios minimos del
100%, en el conjunto de la empresa esa tasa se ve muy rebajada
por la prestacién de otros servicios en los que la imposicién de los
servicios es mucho mas reducida.
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En segundo, no resulta baladi, en relacién con la proporcionalidad
de la medida, la duracién de la huelga, pues, si vemos detenidamen-
te las fechas a que afecta, podemos concluir que la huelga afectaba
a la totalidad de los dias lectivos del mes de enero de 2012, lo que,
de cara al establecimiento de los servicios minimos, es un dato que
consideramos decisivo visto que en los intereses en juego se en-
cuentra el derecho fundamental a la educacién. No es lo mismo, en-
tendemos, la fijacién de unos servicios minimos para una huelga de
corta duracién que para otra que, como la que aqui contemplamos,
afectaba, como decimos, a todos los dias lectivos de enero, pues la
incidencia en el derecho a la educacion de los escolares afectados
por la huelga (y en la desigualdad en la recepcién de ese derecho
que se genera con respecto a los alumnos que no tienen que utilizar
el servicio de transporte escolar para acudir al centro), serda menor
o mayor en la misma medida que la duraciéon de la huelga misma.

En tercer lugar, apreciamos aqui otro elemento diferenciador del
supuesto contemplado por la sentencia de 17 de abril de 2008:
Mientras que aqui la huelga afecta a toda la jornada labora, es decir,
a la totalidad del servicio en los dias a que la misma se refiere, en
aquél supuesto se circunscribia a 3 horas diarias (de 13 a 16 horas),
lo que sin duda permite un mayor margen de maniobra a la hora
de aplicar las excepciones que, por causas justificadas, contempla
la Orden reguladora de la Organizacién y el Funcionamiento del
Transporte Escolar en Castilla-La Mancha.

A ello debe anadirse que, como también se razona en la resolucién
impugnada, y no se ha practicado prueba alguna que lo desvirtue,
no existen en las lineas afectadas otras alternativas de transporte
adecuadas a las edades de los alumnos, en tanto que todos ellos son
menores de edad.

En definitiva, consideramos que, como se concluye en la resolucién
recurrida, la imposicién de los servicios minimos conjuga razona-
blemente los intereses en liza.

QUINTO.- No concurren los presupuestos legales habilitantes (art.
139 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso- Admi-
nistrativa) para efectuar concreto pronunciamiento en cuanto al
abono de las costas procesales.
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Vistos los articulos citados, sus concordantes y demés de general y
pertinente aplicacion

FALLAMOS:

1.- Desestimamos la causa de inadmisibilidad alegada por el Letra-
do de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.

2.- Desestimamos el recurso contencioso-administrativo para la
proteccion de los derechos fundamentales que ha sido interpuesto
por la UNION PROVINCIAL DEL SINDICATO CCOO DE TOLEDO
contra la Orden de 3 de enero de 2012, de la Consejeria de Fomento,
por la que se establecen servicios minimos en el transporte publico
regular de uso general y de uso especial que realizan las mercanti-
les Rubicar Tours, S.A., y Autobuses Urbanos Talavera, S.L., duran-
te la huelga de sus trabajadores convocada para los dias 9, 10, 11,
12,13,16,17, 18, 19, 20, 23, 24, 25,26, 27, 30 y 31 de enero de 2012.

3.- No hacer expreso pronunciamiento de condena en costas.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia
cabe recurso de casacion para ante la Sala 3* del Tribunal Supre-
mo, que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante
esta Sala en el plazo de diez dias, contados desde el siguiente al de
su notificacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia
por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Ricardo Estévez Goytre, estando ce-
lebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso
Administrativo que la firma, y de lo que como Secretario, certifico
en Albacete, a cuatro de diciembre de dos mil doce.
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Roj: STS 2152/2014 - ECLI:ES:TS:2014:2152

Id Cendoj: 28079130072014100161

Organo: Tribunal Supremo. Sala de lo Contencioso
Sede: Madrid

Seccién: 7

N° de Recurso: 410/2013

N° de Resolucion:

Procedimiento: RECURSO CASACION

Ponente: NICOLAS ANTONIO MAURANDI GUILLEN Tipo de Re-
solucién: Sentencia

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a nueve de Abril de dos mil catorce.

Visto por la Seccién Séptima de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, constituida por los sefiores arriba anotados, el recurso de
casacién que con el niimero 410/2013 ante la misma pende de reso-
lucién, interpuesto por la UNION PROVINCIAL DEL SINDICATO
COMISIONES OBRERAS EN TOLEDO, representada por la Pro-
curadora dofia Isabel Canedo Vega, contra la sentencia de 4 de di-
ciembre de 2012 de la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha (en el recurso contencioso-administrativo nam. 276/2012).

Siendo parte recurrida la JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTI-
LLA-LA MANCHA, representada por el Procurador don Francisco

Velasco Mufioz Cuéllar; y habiendo intervenido también el MINIS-
TERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene una parte dispositiva
que copiada literalmente dice:

“FALLAMOS:

1.- Desestimamos la causa de inadmisibilidad alegada por el Letra-
do de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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2.- Desestimamos el recurso contencioso-administrativo para la
proteccion de los derechos fundamentales que ha sido interpuesto
por la UNION PROVINCIAL DEL SINDICATO CCOO DE TOLEDO
contra la Orden de 3 de enero de 2012, de la Consejeria de Fomento,
por la que se establecen servicios minimos en el transporte publico
regular de uso general y de uso especial que realizan las mercanti-
les Rubicar Tours, S.A., y Autobuses Urbanos Talavera, S.L., duran-
te la huelga de sus trabajadores convocada para los dias 9, 10, 11,
12,13,16,17,18, 19, 20, 23, 24, 25, 26,27, 30y 31 de enero de 2012.

3.- No hacer expreso pronunciamiento de condena en costas”.

SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia, por la representacién
de UNION PROVINCIAL DEL SINDICATO COMISIONES OBRE-
RAS EN TOLEDO se promovié recurso de casacion, y la Sala de
instancia lo tuvo por preparado y remitié las actuaciones a este
Tribunal con emplazamiento de las partes.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones, por la representacién de la
parte recurrente se presentoé escrito de interposicion del recurso de
casacién en el que, tras expresar el motivo en que lo apoyaba, se
terminaba con este “suplico” a la Sala:

“(...) dicte Sentencia casando la de instancia y anulandola, decla-
randola contraria al ordenamiento juridico y la jurisprudencia y
estimando la pretension solicitada por esta parte en su recurso”.

CUARTO.- La JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA se ha opuesto al recurso de casacion, pidiendo su deses-
timacion y la confirmacién de la sentencia impugnada.

QUINTO.- El MINISTERIO FISCAL ha presentado alegaciones en
las que interesa que se estime el recurso de casacion.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones se senal6 para votacion y fallo
del presente recurso la audiencia de 26 de marzo de 2014.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Nicolas Maurandi Guillen, Magis-
trado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El proceso de instancia, seguido por los tramites del
procedimiento especial para la proteccion jurisdiccional de los de-
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rechos fundamentales de la persona, fue iniciado por la UNION
PROVINCIAL DEL SINDICATO COMISIONES OBRERAS EN TO-
LEDO, mediante un recurso contencioso administrativo interpuesto
contra la Orden de 3 de enero de 2012 de la Consejeria de Fomento
de la JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA; en
el que invocé la tutela jurisdiccional para el derecho fundamental
de huelga reconocido en el articulo 28.2 de la Constitucién (CE ).

La Orden impugnada habia establecido servicios minimos en el
transporte publico regular, de uso general y de uso especial, que
realizan las mercantiles Rubicar Tours, S.A. y Autobuses Urbanos
de Talavera, S.L., durante la huelga de sus trabajadores convocada
paralos dias 9, 10, 11, 12, 13, 16, 17, 18, 19, 20, 23, 24, 25, 26, 27, 30
y 31 de enero de 2012; y lo habia hecho en los siguientes términos
contenidos en el articulo 1 de su parte dispositiva:

«En el transporte publico regular que realicen las mercantiles Ru-
bicar Tours, S.A. y Autobuses Urbanos de Talavera, S.L., tanto de
uso general como de uso especial, se fijan los siguientes servicios
minimos por namero de expediciones de ida y vuelta:

1.1 Servicios regulares de transporte de viajeros de uso general:

- De 1 a 6 expediciones completas: Una expedicion de ida y otra de
vuelta.

- Mas de 6 expediciones completas: Dos expediciones de ida y dos
de vuelta.

- Mas de 10 expediciones completas: Entre las 6 y las 9 horas y 18 y
21 horas, el 40% de las expediciones de ida y vuelta. El resto de la
jornada, el 20% de las expediciones.

1.2 Servicios regulares de viajeros de uso especial.

- Modalidad de transporte de escolares (escolarizaciéon obligatoria
de hasta 16 afios): Se establecen unos servicios minimos del 100%».

La demanda formalizada en dicho proceso jurisdiccional, en su
parte expositiva, limité6 su impugnacién a los servicios minimos
dispuestos en ese apartado 1.2 que acaba de transcribirse; y en la
“suplica” final reclamé la nulidad de la resolucién administrativa
impugnada por considerar que conculcaba los articulos 28 (1 y 2),
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14.1 y 24 CE , asi como la condena a la Administracién demandada
“al pago de una indemnizacién de dafios y perjuicios y dafios mo-
rales ocasionados (s), que se determinen en tramite de ejecucién de
sentencia”.

La sentencia recurrida, tras rechazar las causas de inadmisibilidad
opuestas por la Administracién demandada, desestimé el recurso
contencioso-administrativo.

El actual recurso de casacién lo ha interpuesto también la UNION
PROVINCIAL DEL SINDICATO COMISIONES OBRERAS EN TO-
LEDO.

SEGUNDO.- La debida comprensién de lo suscitado en esta casa-
cién aconseja comenzar con una referencia a la motivacién que fue
incluida en la Orden recurrida para justificar esos servicios mini-
mos objeto de controversia que fueron establecidos para el trans-
porte escolar.

Dicha motivacién estd en la primera parte del preambulo que an-
tecede a su parte dispositiva y también en su parte final, pues el
texto intermedio de dicho preambulo esta dedicado a justificar los
servicios minimos acordados para el transporte de viajeros de uso
general (no combatidos en el actual litigio).

La primera parte se expresa asi:

«La Constitucion Espafola que reconoce, en su articulo 28 , el dere-
cho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses,
asegura también aquellos servicios que resultan esenciales para el
conjunto de los ciudadanos en la medida que satisface derechos
fundamentales, libertades puiblicas y los bienes constitucionalmen-
te protegidos.

En este sentido, los poderes publicos deben promover la adecuada
satisfacciéon de las necesidades de transporte de los ciudadanos, en
condiciones idéneas de seguridad, con especial atencion a las cate-
gorias sociales mas desfavorecidas, asi como a las zonas y nucleos
de poblacion alejadas mediante, entre otros, los servicios publicos
colectivos de viajeros, al posibilitar el acceso de los potenciales
usuarios a los derechos fundamentales constitucionales.

Se trata, en definitiva, de conciliar ambos intereses, por un lado el
derecho a la huelga de los trabajadores y por otro, el derecho a la
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libre circulacién por el territorio nacional y el derecho a la ense-
fianza, articulos 19 y 27 de la Constitucion , respectivamente.

La huelga convocada por los representantes de los trabajadores de
las mercantiles Rubicar Tours, S.A. y Autobuses Urbanos de Talave-
ra, S.L., se iniciara el préximo dia 9 de enero de 2012, desarrollan-
dose la misma todos los lunes, martes, miércoles, jueves, y viernes
de cada semana de 00:00 a 24:00, terminando el dia 31 de enero de
2012, a las 24:00 horas.

Estos paros afectan a servicios publicos regulares de viajeros de uso
general y permanente, y de uso especial, de titularidad autonémica
de los que son concesionarias las mercantiles Rubicar Tours, S.A. y
Autobuses Urbanos de Talavera, S.L.

Respecto al transporte escolar, cabe comenzar sosteniendo la vin-
culacién con el derecho a la educacién obligatoria que establece el
articulo 27 de la Constitucién , en tanto que los servicios minimos
establecidos se refieren a las rutas de escolarizacion obligatoria, y
que se trata de una prestacion necesaria para poder hacer efectivo
tal derecho. Maxime teniendo en cuenta que seran precisamente los
escolares con menores posibilidades econémicas los que mas per-
judicados resulten de la falta de prestacién del servicio, bloqueando
asi un elemento basico en el logro de la igualdad de oportunidades,
como es la educacion.

Segtn argumenta la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes,
no es posible la reduccién de expediciones en ninguna ruta, ya que
las rutas de transporte escolar tinicamente tienen una expedicion
de ida al centro escolar y otra de regreso a la localidad donde esta
situado el domicilio de los alumnos. Asi, no es posible la reagru-
pacién de rutas de transporte escolar, en tanto que las localidades
de procedencia o de destino no son las mismas ni tampoco existen
itinerarios coincidentes y aunque existan, la capacidad de los vehi-
culos es insuficiente para transportar a todo el alumnado usuario.

Por otra parte, los recorridos por cada expedicién no pueden supe-
rar el limite de cuarenta y cinco minutos que establece el articulo
6.2.b) de la Orden de 1 de octubre de 2008, por la que se Regula la
Organizacion y el Funcionamiento del Transporte Escolar en Cas-
tilla-La Mancha. En cuanto a la alternativa de llegar de forma an-
ticipada a los centros, tampoco resulta posible, en tanto que tiene
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un limite de diez minutos de espera antes de la hora fijada para la
entrada o salida del centro de las rutas de transporte escolar, segiin
el articulo 6.2.c) de la citada Orden.

Asimismo, tampoco es posible la supresiéon de ninguna ruta, cuan-
do existen itinerarios coincidentes, porque eso supondria discrimi-
nar a unos alumnos frente a otros, en tanto que todos ellos tienen
reconocido de la misma manera el derecho al transporte escolar.
Por ultimo, no existen en las lineas afectadas otras alternativas de
transporte adecuadas a las edades de los alumnos, en tanto que to-
dos ellos son menores de edad».

Y la parte final tiene este contenido:

«De tales datos resulta que, en conjunto, los servicios minimos se-
ran muy alejados del 100%, por méas que en algunas concretas rutas
se alcance esa cifra. En definitiva, la apreciacién de la magnitud de
los servicios minimos no puede sino realizarse respecto del conjun-
to de los trabajadores de cada empresa, de modo que la imposicién
de la totalidad de los servicios de una concreta ruta no resulta sig-
nificativa, por mas que pueda resultar llamativa.

Esa misma dilucién debe ser apreciada al considerar conjuntamen-
te los servicios de uso general y de uso especial. En efecto, por méas
que en los servicios de uso especial de transporte de escolares se
impongan unos servicios minimos del 100%, en el conjunto de la
empresa esa tasa se ve muy rebajada por la prestacién de otros ser-
vicios en los que la imposiciéon es mucho mas reducida.

De modo que, en cualquier caso, el derecho a la eficacia de la falta
de prestacion de los servicios por los trabajadores no se ve anulado,
aunque se vea mitigado para atender otros bienes. Puesto que tales
bienes deben ser garantizados en los casos expuestos, en virtud de
los argumentos anteriores, se concluye que la imposicién de los
servicios minimos conjuga razonablemente los intereses en liza».

TERCERO.- Por lo que hace a la sentencia recurrida, los razona-
mientos que desarrolla para justificar su pronunciamiento desesti-
matorio de la vulneracién del derecho fundamental de huelga que
fue denunciado estan contenidos en su fundamento cuarto.

I.- En él se comienza con una invocacién de la doctrina de esta
Sala Tercera Tribunal Supremo plasmada en las sentencias de 20
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de mayo y 22 de julio de 2010 ; y se sefiala después que la Orden
impugnada esta suficientemente motivada (con una detallada refe-
rencia al preambulo de la misma que antes se transcribié.

II.- Luego se expone la posiciéon del Ministerio Fiscal en estos tér-
minos.

«El Ministerio Fiscal considera, sin embargo, que el hecho de que
la decisién de la autoridad gubernativa se encuentre motivada no
supone que los servicios minimos sean, en todo caso, adecuados,
cuestionando la proporcionalidad entre de los sacrificios que se im-
ponen a los huelguistas y los que han de padecer los usuarios de los
servicios publicos afectados por la huelga, ya que, como ya hemos
dicho, en la Orden recurrida se contemplan unos servicios mini-
mos, respecto del transporte escolar, del 100%.

En ese sentido, dice el Ministerio Fiscal, la omisién de toda referen-
cia al concreto itinerario de cada una de las distintas rutas de trans-
porte escolar, es decir, a las poblaciones de origen y destino y a las
paradas intermedias que el servicio realiza, de la distancia de cada
una de ellas y del tiempo concedido para cubrirla o del namero de
alumnos usuarios de cada ruta, con indicacién de las paradas en
que son recogidos, impide tener por acreditadas las circunstancias
a que se alude en la resoluciéon impugnada, como la alusién a la
imposibilidad de reducir expediciones en alguna ruta, de reagrupar
rutas de transporte escolar o de suprimir alguna de esas rutas, que
son los razonamientos que emplea la Administracién para justificar
la implantacién de unos servicios minimos del 100% en lo concer-
niente al transporte escolar. Entendiendo, ademas, que la propia
Orden por la que se regula la Organizacién y el Funcionamiento
del Transporte Escolar en Castilla- La Mancha contempla la posi-
bilidad de autorizar rutas de duracién superior a los 45 minutos,
por causas justificadas, asi como la superaciéon del margen de 10
minutos de espera antes de la hora de entrada o salida del centro».

III.- Por ultimo, la Sala de Castilla-La Mancha rechaza la falta de
proporcionalidad reprochada por el Ministerio Fiscal con las si-
guientes declaraciones:

«Aun reconociendo este Tribunal los sélidos argumentos que fun-
damentan el escrito de alegaciones del Fiscal, existen, sin embargo,
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determinadas circunstancias en el caso aqui analizado que hacen
que nuestra respuesta sea, como ya hemos anticipado, distinta a la
de nuestra sentencia de 17 de abril de 2008.

Asi, en primer lugar, conviene destacar que la huelga no se refiere
solamente al servicio de transporte escolar, lo que nos permite pon-
derar, a la hora de valorar la proporcionalidad de la medida adopta-
da, que los servicios minimos del 100% no se refieren a la totalidad
del servicio del transporte publico regular de uso general y de uso
especial. La propia Orden recurrida nos explica que, en el transpor-
te general, de las 12 rutas de la mercantil Rubicar Tours, S.A., 3 de
ellas tienen expediciones en las que solo se presta el servicio una
vez en cada sentido, y en el caso de Autobuses de Talavera, S.L., de
las 2 rutas de transporte de uso general, una tiene expediciones en
las que solo se presta el servicio una vez al dia en cada sentido, de lo
que resulta, en conjunto, que los servicios minimos seran muy ale-
jados del 100%, por mas que en algunas rutas concretas se alcance
esa cifra, concluyéndose que la apreciacion de la magnitud de los
servicios minimos no puede realizarse sino respecto del conjunto
de trabajadores de cada empresa, de modo que la imposicién de la
totalidad de los servicios de una concreta ruta no resulta significa-
tiva, “por mas que pueda resultar llamativa”. Razonamiento que es
extrapolable, como acertadamente lo hace la resolucién recurrida,
si consideramos conjuntamente los servicios de uso general y de
uso especial, pues, aunque el recurso se dirige solamente contra la
imposicién de unos servicios minimos del 100% en el transporte
escolar, no puede desvincularse dicho servicio especial del conjunto
de los que prestan las empresas concernidas, de modo que, se dice
en la resolucién, por mas que en los servicios de uso especial de
transporte de escolares se impongan unos servicios minimos del
100%), en el conjunto de la empresa esa tasa se ve muy rebajada
por la prestacion de otros servicios en los que la imposicién de los
servicios es mucho mas reducida.

En segundo, no resulta baladi, en relacién con la proporcionalidad
de la medida, la duracién de la huelga, pues, si vemos detenidamen-
te las fechas a que afecta, podemos concluir que la huelga afectaba
a la totalidad de los dias lectivos del mes de enero de 2012, lo que,
de cara al establecimiento de los servicios minimos, es un dato que
consideramos decisivo visto que en los intereses en juego se en-
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cuentra el derecho fundamental a la educacién. No es lo mismo, en-
tendemos, la fijacién de unos servicios minimos para una huelga de
corta duracién que para otra que, como la que aqui contemplamos,
afectaba, como decimos, a todos los dias lectivos de enero, pues la
incidencia en el derecho a la educacién de los escolares afectados
por la huelga (y en la desigualdad en la recepcién de ese derecho
que se genera con respecto a los alumnos que no tienen que utilizar
el servicio de transporte escolar para acudir al centro), serda menor
o mayor en la misma medida que la duracién de la huelga misma.

En tercer lugar, apreciamos aqui otro elemento diferenciador del
supuesto contemplado por la sentencia de 17 de abril de 2008 :
Mientras que aqui la huelga afecta a toda la jornada labora, es decir,
a la totalidad del servicio en los dias a que la misma se refiere, en
aquél supuesto se circunscribia a 3 horas diarias (de 13 a 16 horas),
lo que sin duda permite un mayor margen de maniobra a la hora
de aplicar las excepciones que, por causas justificadas, contempla
la Orden reguladora de la Organizacién y el Funcionamiento del
Transporte Escolar en Castilla-La Mancha.

A ello debe anadirse que, como también se razona en la resolucion
impugnada, y no se ha practicado prueba alguna que lo desvirtte,
no existen en las lineas afectadas otras alternativas de transporte
adecuadas a las edades de los alumnos, en tanto que todos ellos son
menores de edad.

En definitiva, consideramos que, como se concluye en la resolucién
recurrida, la imposicién de los servicios minimos conjuga razona-
blemente los intereses en liza».

CUARTO.- El recurso de casacién de la UNION PROVINCIAL DEL
SINDICATO COMISIONES OBRERAS EN TOLEDO invoca en su
apoyo un unico motivo, formalizado por el cauce de la letra d) del
articulo 88.1 de la Ley jurisdiccional (LJCA ), en el que denuncia la
infraccion del articulo 28.2 CE y la jurisprudencia relativa al dere-
cho de huelga, desde el inicial reproche de que la solucién seguida
por la Orden controvertida y la sentencia de instancia “supone la
supresion del derecho de huelga de los trabajadores del transporte
escolar (...) cuyos servicios minimos se fijaron en el 100 %".

Tras ese planteamiento inicial, el recurso hace unas primeras con-
sideraciones en las que, primero, sefiala que la motivacion de la
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resoluciéon de servicios minimos no conlleva la necesaria propor-
cionalidad de estos, ya que tal motivacién a lo que esta dirigida es
a exponer los elementos que permitan la fiscalizacién de la decision
gubernativa; y, seguidamente, defiende que han de ser los tribuna-
les los que a partir de esa motivacién han de pronunciarse sobre la
proporcionalidad que debe existir entre las restricciones impuestas
a los huelguistas y los sacrificios que la huelga ha de comportar
para los usuarios afectados por ella.

A continuacién, se aduce que los servicios minimos no pueden ser
nunca los maximos, esto es, los preexistentes a la huelga o habitua-
les del servicio; se subraya que, de existir una afectacién tan sus-
tancial de determinados derechos que puedan reclamar su atencién
con unos servicios que impidan totalmente la huelga, sera necesa-
ria una explicacién muy especifica de su porqué; y, al respecto de
esta necesaria explicacion, se afiade que una huelga del transporte
publico en principio no excluye absolutamente el derecho a la edu-
caciéon cuando hay otros transportes publicos no afectados (como
el ferrocarril) y existe transporte privado.

Mas adelante, el recurso viene a afirmar que no entiende por qué
la Sala de Castilla La Mancha llega en la sentencia recurrida a una
solucién distinta a la que aplicé en su anterior sentencia de 17 de
abril de 2008 (también referida a unos servicios minimos del cien
por cien en el transporte escolar, y en la que la Orden impugnada
fue anulada); y rebate las notas diferenciales que la sentencia “a
quo” esgrime para intentar explicar la distinta esas dos soluciones
de diferente contenido.

La impugnacién de estas notas, en esencia, se viene hacer asi: (1)
se argumenta que la afectacion simultanea de la huelga a otros sec-
tores de transportes, en los que sé establecen servicios minimos,
descarta la necesidad de mantener el transporte escolar en el cien
por cien por existir alternativas; (2) se dice que la proyeccién de la
huelga sobre todos los dias lectivos del mes de enero, mas que im-
poner la supresién total de los servicios minimos, lo que facilita es
modularlos con proporcionalidad; y (3) el razonamiento anterior se
considera extensible al dato de que la huelga afecte a la totalidad de
la jornada de cada dia.
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QUINTO.- La JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MAN-
CHA, en su oposicion al recurso de casacion, viene a reiterar la
motivacién contenida en la Orden recurrida para justificar los aqui
polémicos servicios minimos y a asumir los argumentos que fueron
desarrollados por la sentencia recurrida para justificar la validez de
esa actuacion administrativa.

Y especialmente se detiene en las concretas circunstancias de he-
cho que expresa el preambulo de la Orden para explicar el criterio
sostenido por la Administracién de que no era posible la reduccién
de expediciones en la ruta del transporte escolar.

El MINISTERIO FISCAL, reiterando la posicién mantenida en la
instancia, sostiene que se ha vulnerado el derecho de huelga, y ar-
gumenta para ello que unos servicios del cien por cien hacen iluso-
rio ese derecho.

SEXTO.- El estudio de lo planteado en el actual recurso de casacién
aconseja comenzar sefialando que los servicios minimos, en cuanto
limite que son del derecho fundamental de huelga, requieren para
su validez la observancia de un punto de equilibrio o proporciona-
lidad entre tal derecho fundamental y aquellos otros intereses o de-
rechos constitucionales a los que se contrapone la huelga y a cuya
salvaguardia o proteccién estan dirigidos los servicios minimos.

Equilibrio o proporcionalidad que se traduce en la necesidad de
que ninguno de esos dos derechos que resultan enfrentados resulte
lesionado en su contenido esencial, y requiere lo siguiente: (a) ha
de mantenerse visible la perturbacion que significa toda huelga en
la actividad o sector sobre el que se proyecta, para que no quede
vacia en la significacién o finalidad que le corresponde de ser un
eficaz instrumento de presién para la reivindicacion o negociacién
laboral; y (b) las limitaciones que sobre el derecho de huelga pue-
den producir esos otros intereses esenciales o derechos constitu-
cionales que den soporte a los servicios minimos solamente seran
legitimas cuando resulten imprescindibles para que estos intereses
y derechos no queden totalmente frustrados o para evitar resulta-
dos irreversibles en las necesidades humanas concernidas por ellos.

Lo segundo que debe subrayarse es que el derecho de huelga, pese
a que se practica de manera colectiva, es un derecho individual de
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cada uno de los trabajadores que lo ejercita, por lo que sélo resulta
debidamente satisfecho si la huelga convocada mantiene su utili-
dad como instrumento de presién laboral para todos los trabajado-
res que participan en ella; y lo que de esto se deriva es que, cuando
la huelga afecte a distintos sectores o clases de actividad, esa pre-
sion laboral que le es inherente habra de mantener su eficacia y
virtualidad en todos esos sectores.

Las dos consideraciones que acaban de hacerse determinan que
no pueda considerarse correcta esa ponderacion global que hacen
tanto la Orden controvertida como la sentencia recurrida para con-
figurar los servicios minimos. Lo cual, dicho de otro modo, signi-
fica que, tratdndose de una huelga que afecta a distintas clases de
servicios (en este caso el transporte de viajeros de uso general y el
transporte escolar), la eficacia que pueda mantener la huelga en
unos de esos servicios no es razén valida para anularla o vaciarla de
contenido en los otros servicios de diferente clase.

Y llevan a la conclusién final de que es justificada la falta de propor-
cionalidad que los recurrentes reprochan a los servicios minimos
que fueron establecidos para el transporte escolar, ya que, en lo que
al derecho fundamental a la educacion se refiere, la Administracion
no ha demostrado que la perturbacién inherente a la huelga aqui
litigiosa pudiera frustrar totalmente ese derecho o producir en él
resultados irreversibles.

Puede anadirse a lo anterior que la dificultad de reducir diariamen-
te las expediciones y rutas del transporte escolar no hace inevitable
mantenerlo en un cien por cien, si se considera que la paralizacién
del derecho a la educaciéon durante un mes resulta inconveniente
o especialmente lesiva para ese derecho, pues son posibles otras
alternativas que no vacien totalmente de su contenido al derecho
de huelga (a manera de ejemplo se puede senalar el mantener el
servicio s6lo algunos de los dias, y con la posibilidad de turnos al-
ternos de rutas).

SEPTIMO.- Es, pues, fundada, la infraccién del articulo 28.2 de la
Constitucién que denuncia el recurso de casacion, y ello hace que la
sentencia recurrida deba ser anulada y, también, que la pretensién
anulatoria deducida en la demanda formalizada en el proceso de
instancia haya de ser igualmente estimada.
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Sin embargo, no procede acoger la pretensién indemnizatoria
igualmente deducida en la demanda por lo siguiente: en el plano
moral, la actual sentencia estimatoria cumple ya una funcién re-
paradora del agravio de esa indole que la actuacién administrativa
pueda haber causado; no se han alegado ni justificado circunstan-
cias adicionales cuya concurrencia podria haber comportado una
singular entidad a dicho agravio y justificar por ello una compensa-
cién metalica para su mas adecuada reparacion; y tampoco se han
ofrecido las bases o criterios que, en su caso, deberian presidir la
cuantificacién de la indemnizacién.

OCTAVO.- Procede , consiguientemente, declarar haber lugar al re-
curso de casacién, anular la sentencia recurrida y estimar parcial-
mente el recurso contencioso-administrativo que fue interpuesto
en el proceso de instancia en los términos que resultan de lo antes
razonado y se concretan en el fallo.

Y en cuanto a las costas, procede imponer a la Administracién de-
mandada las causadas en la instancia y cada parte litigante sopor-
tara las suyas en las que corresponden a esta casacion (por aplica-
cion de lo establecido en el articulo 139, 1y 2, de la LJCA , segtn la
redacciéon dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre).

FALLAMOS

1.- Haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la UNION
PROVINCIAL DEL SINDICATO COMISIONES OBRERAS EN TO-
LEDO contra la sentencia de 4 de diciembre de 2012 de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (en el recurso conten-
cioso-administrativo nam. 276/2012 ), y anular esta sentencia a los
efectos de lo que se declara a continuacion.

2.- Estimar en parte el recurso contencioso administrativo inter-
puesto en el proceso de instancia por el mencionado sindicato con-
tra la Orden de 3 de enero de 2012 de la Consejeria de Fomento de
la JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA [por la
que se establecieron servicios minimos en el transporte publico re-
gular, de uso general y de uso especial, realizado por las mercantiles
Rubicar Tours, S.A. y Autobuses Urbanos de Talavera, S.L., durante
la huelga de sus trabajadores convocada para los dias 9, 10, 11, 12,
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13,16, 17, 18, 19, 20, 23, 24, 25, 26, 27, 30 y 31 de enero de 2012];
y anular el apartado 1.2 del articulo 1 de dicha Orden por haber
vulnerado el articulo 28 de la Constitucién.

3.- Desestimar la pretensién indemnizatoria que también fue dedu-
cida en la demanda formalizada en la instancia.

4.- Imponer las costas causadas en la instancia a la Administracién
demandada y disponer que cada parte abone las suyas en la que
corresponden a esta fase de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos

Voto Particular
VOTO PARTICULAR FECHA:09/04/2014

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO EXCMO.
SR. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva A LA SENTENCIA DE 9 DE
ABRIL DE 2014, DICTADA EN EL RECURSO 410/2013, AL QUE
SE ADHIERE LA MAGISTRADA EXCMA. SRA. D* Celsa Pico Lo-
renzo.

La discrepancia que, con el mayor respeto al parecer de la mayoria,
manifiesto en este voto particular se refiere tinicamente al funda-
mento octavo de la sentencia y a la condena a las costas de la ins-
tancia que el fallo impone a la parte --en este caso a la Administra-
cién-- que ha visto desestimadas sus pretensiones.

En mi opinién, no procede dicha condena.

La sentencia invoca los apartados 1 y 2 del articulo 139 de la Ley
de la Jurisdiccion para justificar ese pronunciamiento. Asi, por una
parte, sigue este dltimo y no hace imposicién de las costas del re-
curso de casacion y, por la otra, se sirve del apartado 1 y condena a
las de instancia. La interpretaciéon parece ajustarse al tenor literal
del citado articulo, tras la modificaciéon de la que fue objeto por la
Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal.
No obstante, creo que es otra la que se debe seguir.

La reforma del articulo 139.1 altera dos reglas consolidadas en la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa: la de que en la instancia
no se imponen las costas y la de que, a titulo de excepcién, se con-
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dena a satisfacerlas si media mala fe o temeridad o, decia la Ley
29/1998, de 13 de julio, si, de no hacerlo, el recurso perdiera su
finalidad. Ahora, desde 2011, la primera regla es la del vencimien-
to para quien vea totalmente desestimadas sus pretensiones, salvo
que el tribunal aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias
dudas de hecho o de derecho. Sélo en el supuesto de que la estima-
cién o la desestimacion sea parcial jugara la presencia de mala fe
o temeridad para exceptuar la segunda regla --cada parte corre con
las suyas-- y justificar la condena a una a satisfacerlas todas.

La exposicion de motivos de la Ley 37/2011 explica que las razones
que han llevado al legislador a introducir diversas modificaciones
en las leyes procesales, entre ellas la del articulo 139.1 de la Ley
de la Jurisdiccion, “obedecen al propésito comiin de suministrar a
nuestros tribunales instrumentos procesales 6ptimos para la ges-
tién procesal. Tales medidas son de distinto signo. Unas estan en-
caminadas a garantizar derechos fundamentales de los ciudadanos,
como ocurre en el caso del orden penal, otras a optimizar los pro-
cedimientos, a suprimir tramites procesales innecesarios o a susti-
tuirlos por otros mas breves, y otras, en cambio, estan orientadas a
limitar el uso abusivo de instancias judiciales”.

Descartada la garantia de derechos fundamentales, que refiere al
orden penal, y no siendo esta cuestiéon de procedimiento, a falta de
otra explicacién por parte del autor de la norma, parece que es el
proposito de limitar el uso abusivo de instancias judiciales el que
esta detras del cambio en materia de costas procesales en la instan-
cia.

El apartado 3 del articulo 95 de la Ley de la Jurisdiccion dice que,
de haber lugar al recurso de casacion, la sentencia debera resolver
sobre las costas de la instancia conforme al articulo 139. No dice,
sin embargo, que deba imponérselas a quien, habiendo visto enton-
ces estimadas en todo o en parte sus pretensiones, las vea totalmen-
te rechazadas por la sentencia que estima el recurso de casacion,
anula la impugnada y resuelve el litigio.

La solucion seguida en este caso por la Sala lleva al contrasenti-
do de condenar en costas a quien logré que todos o algunos de
sus argumentos y peticiones fueran acogidos por un tribunal, aqui,
por una Sala. Volviendo a la exposiciéon de motivos, no parece que
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quien --ya sea la Administraciéon o uno o varios ciudadanos-- consi-
gue que un colegio de magistrados le dé la razon esté haciendo un
uso abusivo de las instancias judiciales.

Ademas, sucede que el tenor del apartado 1 del articulo 139 condu-
ce a la conclusiéon que defiendo pues ¢qué mayores dudas de dere-
cho pueden presentarse que las derivadas de la estimacién por la
sentencia de instancia de las tesis del recurrente a quien, luego, se
le quita la razén en casacion?.

Salvo hipétesis en las que una Sala de lo Contencioso Administra-
tivo dictara sentencias descabelladas y estimara recursos insosteni-
bles, lo que no me parece la pauta de nuestra Jurisdiccion ni sucede
en este caso, por lo que no puede erigirse en premisa para justificar
la interpretaciéon del precepto aqui seguida, la diferencia de parecer
entre los juzgadores de instancia y esta Sala pone de manifiesto que
el litigio no tenia una solucién clara y que, aun debiendo prevalecer
la decisién del Tribunal Supremo porque es el 6érgano jurisdiccio-
nal superior en todos los 6rdenes salvo lo dispuesto en materia de
garantias constitucionales, segiin prescribe el articulo 123.1 de la
Constitucién , mediaban efectivamente dudas de derecho que de-
bieron llevar a no imponer las costas de la instancia.

Fdo.: D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva
Fdo.: D* Celsa Pico Lorenzo

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando
audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal, el mismo dia de su
fecha, lo que certifico.
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T.S.J.CAST.LA MANCHA CON/AD SEC.2
ALBACETE

SENTENCIA: 00780/2012

Recurso ntm. 100 de 2012

Toledo

SENTENCIA N° 780

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION 22,
Iltmos. Sres.:

Presidenta:

D®* Raquel Iranzo Prades

Magistrados:

D. Jaime Lozano Ibafiez

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D. Miguel Angel Narviez Bermejo

D. Ricardo Estévez Goytre

En Albacete, a dos de noviembre de dos mil doce.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla- La Mancha, los presentes autos
namero 100/12 el recurso contencioso administrativo tramitado
por el procedimiento especial de proteccién de los derechos fun-
damentales de la persona seguido a instancia de COMISIONES
OBRERAS DE CASTILLA LA MANCHA, representado por el Pro-
curador Sr. Lépez Ruiz y dirigido por el Letrado D. Rufino Alarcén
Sanchez, contra la CONSEJERIA DE EDUCACION, CULTURA Y
DEPORTES DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA LA
MANCHA, que ha estado representada y dirigida por el Sr. Letrado
de la Junta, y con la intervenciéon del MINISTERIO FISCAL, sobre
SERVICIOS MINIMOS HUELGA; siendo Ponente el Tltmo. Sr. Ma-
gistrado D. Miguel Angel Narvaez Bermejo.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacién procesal de la actora se interpu-
so en fecha 28-2-12, recurso contencioso-administrativo contra la
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Resolucién de 23-2-2012 de la Consejeria de Educacién, Cultura y
Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla la Mancha.

Formalizada demanda, tras exponer los hechos y fundamentos juri-
dicos que estimé aplicables, termind solicitando se dicte sentencia
estimando el recurso de conformidad con lo interesado en el supli-
co de la misma.

SEGUNDO.- Contestada la demanda por la Administracién deman-
dada, tras relatar a su vez los hechos y fundamentos juridicos que en-
tendi6 aplicables, solicit6 una sentencia desestimatoria del recurso.

TERCERO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practi-
cadas las declaradas pertinentes, se reafirmaron las partes en sus
escritos de demanda y contestacién, por via de conclusiones, se se-
fial6 dia y hora para votacién y fallo el 1 de octubre de 2012 a las
11,30 horas, en que tuvo lugar.

CUARTO.- En la tramitacion del presente recurso se han observado
todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El sindicato Comisiones Obreras de Castilla La Man-
cha recurre la resolucién de 23-2-2012 de la Consejeria de Educa-
cién, Cultura y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla
la Mancha (DOCM n° 41 de 24 de febrero de 2012) por la que se
establecen los servicios minimos en centros docentes publicos de
titularidad de la Junta de Comunidades de Castilla La Mancha en
relacion con la huelga convocada para el dia 2-2-2012.

El recurso presentado se articula en torno a la siguiente motiva-
cion:

1° Falta de motivacién de la resolucién por la que se decretan los
serviciso minimos.

2° El nivel de servicios minimos que impone la resolucién recurrida
es desproporcionado de acuerdo con el cuadro comparativo entre
los efectivos con servicios minimos en la huelga general inmediata-
mente anterior de 8 de junio de 2010 y en la que aqui se recurre de
29 de marzo de 2012 asi como con los servicios minimos implanta-
dos en otros acuerdos de otras Comunidades Auténomas como el
de 21-3-2012 de la Comunidad Auténoma de Madrid.
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El Ministerio Fiscal en el escrito presentado se muestra partidario
de la estimacion del recurso debido a que la resolucién recurrida
esta huérfana de motivacién especifica para establecer el cuadro de
efectivos que atiendan los servicios minimos que implanta.

La representacion letrada de la Junta de Comunidades de Castilla
La Mancha plantea con caracter previo la inadmisibilidad del re-
curso en cuanto que el sindicato actor no ha aportado el documen-
to, estatutos, que determine la competencia del 6érgano sindical que
pueda ejercitar el acuerdo para ejercitar esta acciéon ni tampoco el
acto del nombramiento de quien expide la certificacién del acuerdo
de ejercicio de acciones. Defiende la legalidad del acuerdo impug-
nado por entender que su motivacién es suficiente y el volumen de
efectivos dispuestos suficiente a las circunstancias del caso. Suplica
la desestimacion del recurso.

SEGUNDO.- La cuestién de inadmisibidad planteada ha sido sub-
sanada con los estatutos del sindicato presentados donde se deja
constancia que la Comisién Ejecutiva Regional que acuerda la in-
terposicion del recurso es el 6rgano de direccién de las CCOO de
Castilla La Mancha que lleva a la practica las decisiones y directri-
ces adoptadas por el Consejo Regional y el Congreso, donde estan
integradas las distintas Secretarias que representan al sindicato
como el Secretario General. Es l6gico suponer que como 6rgano
maximo de direccién del sindicato tenga la capacidad suficiente
para acordar la interposicién de los recursos necesarios ante los
Tribunales en defensa de sus intereses dada la amplitud de compe-
tencias que se le atribuyen. Por otra parte también estd documen-
tado a través de la certificacién del Secretario General Sr. Alfonso
de fecha 16-5-2012 que el Sr. Damaso ostenta el cargo de Secretario
de Organizacién y Finanzas de Comisiones Obreras de Castilla La
Mancha que le legitima para expedir a su vez la certificacion de fe-
cha 28-2-2012 acompanada al escrito de interposicion del recurso a
requerimiento de la Sala segtin proveido de fecha 29-2-2012.

TERCERO.- Con caracter general debemos traer a colacién la sen-
tencia del T.S. de 12-4-2011 la cual recuerda los criterios que se
deben seguir para cubrir satisfactoriamente el canon de constitu-
cionalidad exigible para determinar la validez de los servicios mini-
mos implantados, a saber: En primer lugar que sean identificados
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los intereses afectados por la huelga; y en segundo lugar que se es-
pecifiquen también los factores que han sido utilizados para llegar
al concreto resultado plasmado en los servicios minimos que hayan
sido fijados; esto es, cuales son los hechos y estudios concretos que
han sido tenidos en cuenta para determinar las actividades empre-
sariales que deben continuar durante la situacién de huelga y el
preciso numero de trabajadores que dichas actividades requirieren
para que queden garantizados esos otros intereses o derechos tan
relevantes como el derecho de, cuya atencién pretende garantizarse
a través de los servicios minimos.

Mas concretamente la sentencia del T.S. de 11-3-2009 referida a los
servicios minimos implantados en el sector de la ensefianza con
ocasién de una huelga convocada a nivel de la Comunidad Auténo-
ma de Canarias ensefia lo siguiente: “...Es cierto que la orden iden-
tifica el derecho de educacién de los nifios que resultan afectados y
también el cuidado y tutela de dicho alumnado como intereses con-
trapuestos al de los huelguistas. Sin embargo no razona ni explica
por qué establece los servicios minimos con el concreto alcance y
contenido que dispone.

Por lo que se refiere al interés presente en el derecho de educacion,
no explica por qué una paralizacién de tan solo tres dias no con-
secutivos significa una lesién irreparable o superior a la lesién que
experimentarian los huelguistas.

Y en cuanto al cuidado del alumnado (en aquellos centros donde
se valora este interés), tampoco se precisa el nimero de personas
que se dedicara a dicha atencién, ni el criterio o circunstancias que
deben ser tenidos en cuenta para hacer esa cuantificacién (como
podria ser la cifra de alumnos por aula y el nimero de estas en
cada centro; la ratio cuidador/ alumno para que la vigilancia pueda
desarrollarse adecuadamente; las funciones de direccién que deben
ser mantenidas,etc.).

...Debe subrayarse una vez mas que la motivacién y el caracter o no
abusivo de los servicios minimos son cuestiones intimamente liga-
das, y esto hace que, faltando esa motivacién, sea inviable emitir un
juicio favorable a la validez de los servicios minimos.

Como también debe senalarse que en el caso de la orden aqui liti-
giosa la falta de motivacion consistente en la falta de los datos facti-
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cos que son inexcusables para hacer un juicio de proporcionalidad
se advierte respecto de todos los tipos de centros a que estaban
referidos los servicios minimos. Por lo cual es acertada la nulidad
que la sentencia de instancia declara para la totalidad de la orden
impugnada”.

Descendiendo al caso concreto es cierto que la motivaciéon que se
contiene en el preAmbulo acuerdo relativa al caracter esencial que
tiene el derecho a la educacién, el derecho al trabajo de los padres
de los alumnos y de los trabajadores que no secunden la huelga,
senalando como criterios diferenciadores en los servicios fijados la
edad y las caracteristicas especiales del alumnado, afadiendo la
necesidad de garantizar el cumplimiento de las normas minimas de
convivencia, solo sirven de acuerdo con la jurisprudencia que se ha
resaltado, como motivacién genérica, para justificar la imposicién
de unos servicios minimos en un sector concreto que constituye
un servicio esencial para la comunidad como es el de la educacion,
pero no vale como la motivacién especifica exigible debido a la ge-
neralidad y abstraccién de los conceptos que emplea para deter-
minar el alcance de unos servicios determinados como los que se
han establecido. Tampoco sirven a estos efectos los criterios que
se establecen en el anexo como justificacion a la concreta dotacién
de personal que engrosan los servicios minimos (asi la edad de los
alumnos, el caracter disperso de las sedes que integran el Centro
Rural Agrupado, el tamafio de los centros o el alto nivel de depen-
dencia de los alumnos de los Centros de Educacién Especial, entre
otros). Si bien con estos factores en pura hipétesis se le podria dar
una mayor amplitud a los servicios minimos que se quisiesen im-
plantar que pudiesen amparar una mayor restricciéon al derecho de
huelga, falta también en los mismos los parametros necesarios de
identificacion de esos factores o circunstancias, ya sean numéricos
o geogréaficos, que los hagan creibles y serios y, en definitiva, atendi-
bles en orden a moderar los efectos nocivos que se puedan derivar
para el servicio esencial afectado del ejercicio de un derecho, que
ademas es fundamental, sin que por razén de su constrefiimiento se
resienta en su nucleo definidor.

Estamos de acuerdo con el Ministerio Fiscal en su acertado escrito
de contestacion, que en lo sustancial seguimos, en que faltan en el
acuerdo recurrido los estudios y datos concretos realizados por la
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Administracién en el sector concreto de la ensefianza afectada por
la huelga convocada, que permitan a la Sala determinar a la vista
de los efectivos que se incorporan a los servicios minimos tanto
desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo si ese nimero de
recursos humanos resulta ponderado y proporcionado con el fin de
evitar, en un equilibrio de intereses que se deben contrapesar, que
la huelga lesione mas alla de lo que debe ser su alcance natural el
derecho a la educacién que es un derecho esencial de la ciudadania
en general. Asi, por ejemplo, falta la indicaciéon del namero con-
creto de Centros de Educacién Infantil y de Centros de Educacién
Secundaria, asi como el nimero y edad de los alumnos de cada uno
de los mismos en orden a justificar que ademas del Director y el
Jefe de Estudios se incorporen al trabajo un docente por cada tres
unidades o fraccion en el caso de los Centros de Primaria, y a un
docente por cada seis unidades o fraccién y a un administrativo u
ordenanza en el caso de los de Secundaria. Con relacién a las Es-
cuelas Infantiles tampoco se alude al namero de ellas y las edades
del alumnado lo cual tampoco permite ponderar que ademas de la
Direccién y el Jefe de Estudios sea exigible un técnico especialista
en jardin de infancia o educador por cada dieciséis alumnos o frac-
cién menores de un afio, por cada veintiséis alumnos o fraccién
de entre uno y dos afios, y por cada cuarenta alumnos o fraccién
de entre dos y tres alumnos. Finalmente tampoco en el caso de de
los Centros Rurales Agrupados se especifica su nimero, ubicacion,
namero y edad de los alumnos de cada uno de ellos necesarios para
justificar que ademas del directos y Jefe de Estudios se exija, ade-
mas, un docente por cada sede.

La exigencia de motivaciéon concreta se hace aun mas ostensible
en este caso a la vista de que en la huelga para el mismo sector de
la ensenanza convocada con fecha 8 de junio de 2010 se estableci6
mediante Decreto 78/2010 un namero de efectivos sensiblemen-
te inferior al presente como se puede comprobar segin el cuadro
comparativo recogido en la paginas 6 u 7 del escrito de demanda
del sindicato actor al que con finalidad de evitar inttiles repeticio-
nes nos remitimos sin necesidad de mas preambulos. A pesar de la
importancia que dicho cuadro comparativo tiene para hacer valer
el derecho ejercitado el Sr. Letrado de la Junta alude de pasada
en su contestacién a dicho Decreto sosteniendo que los servicios
implantados no garantizaban el derecho a la educacién y la con-
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vocatoria de huelga era a nivel nacional olvidando que la Adminis-
tracién que estableci6 esos servicios era la misma y que como pre-
cedente hubiera sido razonable una minima explicacién de porqué
lo que sirvi6é para una determinada huelga ahora no vale cuando la
irradiacién de la misma a dichos servicios también se daba, sin que
tampoco sirva que estemos en este caso ante una huelga de sector
frente a una de caracter nacional cuando el colectivo convocado
al acto reivindicativo era el mismo en ambos casos a pesar de los
distintos ambitos territoriales de uno y otro. Si como se explica en
el propio escrito de contestacion la huelga en discusiéon tuvo muy
escasa incidencia en el sector no se explica muy bien como se esta-
blecieron unos servicios minimos mas rigurosos y exigentes que los
precedentes.

Tlustra bastante la desproporcion de las medidas adoptadas, a jui-
cio de la Sala, el resultado de la prueba practicada a instancia de la
actora consistente en la certificacién emitida por la Directora de la
Escuela Infantil el Olivo en Toledo, dependiente de la Junta de Co-
munidades de Castilla la Mancha, sobre la dotacién de profesorado
y personal de dicho Centro. De acuerdo con la misma existen en
ella siete técnicos especialistas en jardin de infancia, de los cuales
al menos a cinco de ellos se les asigné servicios minimos segun los
términos de la resolucién impugnada.

Por todo ello y conforme a los razonamientos expuestos el recurso
debe ser estimado con anulacién del acuerdo recurrido.

CUARTO.- De conformidad con el articulo 139 de la ley Jurisdiccio-
nal, no procede efectuar imposicién de costas.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacién,
FALLAMOS
1.° Estimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto.

2.° Anulamos la resolucién de 23-2-2012 de la Consejeria de Educa-
cion, Cultura y Deportes de la Junta de Comunidades de Castilla La
Mancha (DOCM n° 41 de 24-2-2012) recurrida.

3.° No procede efectuar imposicién de costas.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia
cabe recurso de casacion para ante la Sala 3% del Tribunal Supremo,
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que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante esta
Sala en el plazo de diez dias, contados desde el siguiente al de su
notificacién, previa consignacion de 50 € en la Cuenta de Depdsitos
y Consignaciones de esta Sala.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia
por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Miguel

Angel Narviez Bermejo, estando celebrando audiencia en el dia de
su fecha la Sala de lo Contencioso Administrativo que la firma, y de
lo que como Secretario, certifico en Albacete, a dos de no viembre
de dos mil doce.
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T.S.J.CAST.LA MANCHA CON/AD SEC.2
ALBACETE

SENTENCIA: 00750/2012

Recurso ntm. 99 de 2012

Albacete

SENTENCIA N° 750

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION 22,
Iltmos. Sres.:

Presidenta:

D®* Raquel Iranzo Prades

Magistrados:

D. Jaime Lozano Ibafiez

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D. Miguel Angel Narviez Bermejo

D. Ricardo Estévez Goytre

En Albacete, a once de octubre de dos mil doce.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla- La Mancha, los presentes autos
namero 99/12 el recurso contencioso administrativo tramitado por
el procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamen-
tales de la persona seguido a instancia de la UNION PROVINCIAL
DE COMISIONES OBRERAS DE ALBACETE, representada por el
Procurador Sr. Lépez Ruiz y dirigida por el Letrado D. Agustin Za-
mora Pocovi, contra la CONSEJERIA DE SALUD DE LA JUNTA
DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA MANCHA, que ha estado
representada y dirigida por el Sr. Letrado de la Junta, y con la inter-
vencién del MINISTERIO FISCAL, sobre SERVICIOS MINIMOS
HUELGA; siendo Ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel
Pérez Yuste.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacién procesal de la actora se interpu-
so en fecha 28-02-12, recurso contencioso-administrativo contra la
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Resolucién dictada por la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales
de 22-2-2012 -DOCM DE 24-2- 2012.

Formalizada demanda, tras exponer los hechos y fundamentos juri-
dicos que estim6 aplicables, termind solicitando se dicte sentencia
estimando el recurso de conformidad con lo interesado en el supli-
co de la misma.

SEGUNDO.- Contestada la demanda por la Administracién deman-
dada, tras relatar a su vez los hechos y fundamentos juridicos que
entendié aplicables, solicité una sentencia desestimatoria del re-
curso.

TERCERO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practi-
cadas las declaradas pertinentes, se sefialé dia y hora para votacién
y fallo el 5 de octubre de 2012 a las 10,30 horas, en que tuvo lugar.

CUARTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado
todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Revisamos a instancia de la Unién Provincial de CC.00
de Albacete, en Procedimiento Especial para la proteccién de De-
rechos Fundamentales, la resolucién de la Consejeria de Sanidad y
Asuntos Sociales de 22-2-2012 -DOCM DE 24-2-2012- por la que se
establecen los Servicios Minimos durante la huelga convocada des-
de las 00:00 horas del dia 27-2-2012 con caracter indefinido, por el
comité de empresa de los trabajadores de la empresa Gedeco-Aser
que prestan sus servicios en la Residencia para Mayores Alabega de
Albacete.

Se denuncia la vulneracién del derecho fundamental de huelga pro-
tegido por el articulo 28.2 de la CE, en relacién con el articulo 2.2-
d) delaL.O 11/1985 de Libertad Sindical.

Como primer y esencial motivo de impugnacién se alude a la falta
de motivacién; motivaciéon que el acto recurrido no ha exterioriza-
do para considerar que los servicios de limpieza de la Residencia
tengan la consideracion de “esenciales para la comunidad”, ni tam-
poco en el grado de cobertura o atencion y los efectivos personales
que se precisan para su desempefio en cada una de la Secciones o
Servicios de la Residencia; no puede ser suficiente la motivacién
de caracter generalista tratandose de la limitacién de un Derecho
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Fundamental, mencionando o haciendo referencia a los efectivos
de un dia festivo o al 50 % para el Servicio de Estancias Diurnas,
susceptible de aumentarse en un 20% sin motivar el porqué. Cita en
apoyo de este argumento las sentencias del TS de 28-9-2001. -Arz.
8598/2001.

En segundo lugar considera que los servicios minimos fijados son
arbitrarios, injustificados y desproporcionados, asi como el esta-
blecimiento de los servicios esenciales para la comunidad; se le ha
asignado a todos y cada uno de los servicios de la Residencia la con-
dicion de esenciales, sin realizar una distincién entre aquéllos cuyo
mantenimiento debe considerarse indispensable, de aquéllos otros
que puedan quedar suspendidos temporalmente, sin guardar la de-
bida proporcién entre los sacrificios que se exige a los trabajadores
y los padecimientos de los usuarios de los servicios. Y recuerda que
la empresa, cuando se dirige a la Administracion para la fijacién de
los Servicios minimos, ya establece tanto los razonamientos como
el porcentaje que posteriormente incorpora la Resolucién impug-
nada (doc. n° 5), equiparando a técnicos y profesionales.

Por ultimo considera que la fecha en la que se establecieron los
Servicios minimos, el 24 de febrero y viernes, cuando la huelga se
iniciaba el Lunes 27, supuso impedir cualquier reaccién contra los
mismos para instar su revisién ante los Tribunales antes del inicio
de la huelga, a pesar de conocerse la huelga dias antes de su inicio.

Por todo lo anterior se ha privado de eficacia al ejercicio de un De-
recho Fundamental; la Conserjeria se ha asegurado que los servi-
cios sigan funcionando en condiciones de normalidad, convirtien-
do a la huelga en algo perfectamente inuatil y que finalmente ha
provocado su desconvocatoria, constituyendo un grave precedente
para futuros supuestos.

Por todo ello solicita no solo la anulacién del acuerdo recurrido
sino también una indemnizacién econémica en concepto de dafios
econémicos y morales originados al Sindicato convocante justifica-
dos por la necesidad de tener que seguir el proceso por los esfuer-
zos personales, materiales y econémicos llevados a cabo por la con-
vocatoria de la huelga y el dafio ocasionado a la actividad sindical y
que cuantifica en 2.000 € mas las costas del procedimiento cifrados
en 1.500 €.
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SEGUNDO.- La JCCM, responde a la demanda alegando en primer
lugar la falta del acuerdo para recurrir a que se refiere el articulo
45.2 d) de la Ley Jurisdiccional .

En segundo lugar y en respuesta a la falta de motivacién, considera
que la misma, a pesar de ser sucinta, explicita bien los motivos de
fijacién de esos servicios minimos, y que tiene como base el servicio
publico tan sensible que se presta en ese Centro de gestiéon compar-
tida, asi como el caracter indefinido de la huelga; a continuacién
pasa a describir la naturaleza del Centro, sus usuarios y del servicio
publico que se presta:

120 usuarios personas mayores, 15 plazas de servicios de estancia
diurna, su distribucién por plantas, el que mas de 100 de lo usuarios
son grandes dependientes que precisan una necesidad asistencial
las 24 horas: aseo personal, comida, deambulacién, control sanita-
rio..., superan los 80 anios de media, con enfermedades importantes
tipo demencias, Alzheimer, parkinson y de tipo degenerativo, gran
numero de encamados que precisan cambios de panal, ducha, cam-
bio de ropa de cama, cambios posturales, controles de constantes
vitales y sensibles medicaciones; la atencion a estas personas es evi-
dente que se trata de un servicio esencial globalmente considerado
y que no puede atenderse o garantizarse el servicio publico con un
namero de personal de plantilla inferior al que desempena funcio-
nes en fines de semana.

En definitiva y con relacion a la motivacién, entiende que por razén
del perfil de la Residencia y sus usuarios es notorio y de general co-
nocimiento la necesidad que se trata de servicios publicos esencia-
les para la comunidad y de la necesidad de establecimiento de unos
servicios minimos sin que sea preciso una motivacién mas rigurosa
y exhaustiva. Cita en apoyo de su postura las Sentencias del TC de
24-4-1986 y 3-2-1989.

Respecto de la proporcionalidad, considera que el juicio o pondera-
cién de los servicios minimos debe hacerse en cada supuesto, y en
este caso entiende que son proporcionados y acordes a las circuns-
tancias concretas.

Por ultimo entiende que no procede la pretensién indemnizatoria
porque los servicios minimos eran necesarios, no se ha acreditado
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vulneracion de derecho alguno del Sindicato pues no fue necesario
la determinacién de personal concreto para cubrir dichos minimos
por el escaso seguimiento de la huelga, y por ausencia de acredita-
cién de los dafios morales alegados.

EL FISCAL, después de analizar la doctrina del Tribunal Supremo
en la Sentencia de 17-11-2008, sentencia de 24-5 2010 que recuerda
la doctrina de la sentencia de 15-1-2007, y de este Tribunal en sen-
tencia n® 534/2007 de 28 de diciembre (REC. 552/2007), y aplicando
dicha doctrina al caso concreto, entiende que la resolucién esta de-
bidamente motivada, pues permite conocer a los destinatarios los
motivos de la restriccién del derecho de huelga y poder defenderse
de estas las limitaciones ante los Tribunales, considerando razona-
ble y proporcionado el establecimiento de los mismos servicios que
se prestan en fin de semana.

TERCERO.- El obstaculo procesal de ausencia de acuerdo para re-
currir a que se refiere el articulo

45.2 d) de la LY debe rechazarse a la vista de que quien interpone el
recurso es el Secretario General de la Unién Provincial de CC.00
de Albacete, y se aporta con el escrito de interposicién los Estatutos
de CC.0O0 de Castilla La Mancha; y en dichos Estatutos, entre las
funciones que tiene el Secretario General, esta la de “instar, seguir
y terminar como actor...toda clase de juicios y procedimientos...ad-
ministrativos.”.

Es patente por ello la voluntad del Sindicato de interponer el recur-
So.

Entrando en el analisis del motivo basico del recurso, la falta de
motivacién bastante en la definicion de servicio esencial y fijacion
de los servicios minimos, partimos de la doctrina establecida por
el Tribunal Supremo mencionada por las partes, en especial por el
Fiscal y la mas reciente del alto Tribunal.

Asi en la Sentencia del TS de 9-7-2012 -ROJ 4998/2012 - se dice en
el fundamento juridico sexto:

“SEXTO.- En el segundo motivo de casacién, sostiene la parte recu-
rrente que el Decreto impugnado contiene motivacién suficiente a
efectos de justificar adecuadamente la esencialidad de los servicios
dispuestos, a la vez que se exponen los criterios objetivos conside-
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rados para la fijacién de los servicios minimos fijados, cumpliéndo-
se con ello las exigencias derivadas del articulo 28.2 CE.

La reciente Sentencia de este Tribunal, de 18 de abril de 2012 (ca-
sacion 4476/11), y la que en ella se cita, de 21 de junio de 2011
(casacién 6420/09), recuerdan la doctrina de la Sala en relacién a
la necesaria motivacién que debe acompanar a las resoluciones gu-
bernativas que fijan los servicios minimos aplicables a una convo-
catoria de huelga, en los siguientes términos: «En relacién con lo
anterior, esta Sala, en sentencia de 19 de febrero de 2007 (recurso
de casacion n° 2739/2004), sostiene que”(...) Conviene recordar, a
proposito de la motivacion de la que venimos hablando, que el Tri-
bunal Constitucional la exige como un requisito esencial para la
validez de las resoluciones gubernativas que los senalan y que la
entiende como la exposicién, aunque sea sucinta, de las concretas
razones por las que se imponen unos precisos servicios minimos en
las particulares circunstancias que concurren en la singular huelga
ala que se refieran. La limitacion al derecho fundamental que com-
porta el aseguramiento de dichos servicios es lo que atribuye tal
importancia a la motivacién, que no tiene como objeto solamente
que los trabajadores afectados conozcan el por qué de los mismos.
Poseen, ademas, una especial trascendencia a la hora del control
judicial de la decisién que los establece porque solamente a través
de su examen podran los Tribunales contrastar su idoneidad y pro-
porcionalidad en relacién con el sacrificio que comportan para el
derecho fundamental reconocido en el articulo 28.2 de la Constitu-
cién.

De esta manera, aquellas resoluciones que fijen los servicios mini-
mos y carezcan de motivacién u ofrezcan una de caracter genérico,
valida para cualquier convocatoria de huelga o, en general, las que
no consideren las circunstancias especificas de aquélla a la que se
refieren habran de ser consideradas nulas por desconocer las exi-
gencias que en este punto derivan de la proteccién constitucional
del derecho a la huelga, tal como las han perfilado el Tribunal Cons-
titucional [altimamente, en las Sentencias 183, 184, 191 y 193/2006,
que citan las anteriores] y este Tribunal Supremo [entre otras mu-
chas y por citar las mas recientes, en las Sentencias de 16 y 23 de
mayo de 2005 (casaciéon 6940/2001 y 1242/2002, respectivamente),
31 de enero de 2005 (casacién 4613/2000), 17 de diciembre de 2004
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(casacion 1612/2002), 10 de mayo de 2004 (casacion 8534/1999)]”»”

Y en el mismo sentido las sentencias del TS de 9-7-2012 - ROJ
5002, 4996/2012, 18-4-2012 -ROJ 2775/2012 - Y 23-12-2011 -ROJ
8896/2011 - entre muchas otras.

CUARTO.- Procede ahora ver cual es la motivacién de la resolucién
impugnada para aplicar la doctrina anterior; se dice en aquélla:

“En la determinacién de los servicios minimos durante la huelga
convocada se ha ponderado la especial necesidad de las personas
atendidas, su duracién, y demas circunstancias concurrentes, asi
como la naturaleza de los derechos o bienes constitucionalmente
protegidos sobre los que aquélla repercute. El criterio utilizado ha
sido el de establecer, sobre los efectivos personales que habitual-
mente prestan los diferentes servicios en la residencia, los minimos
necesarios para atender las prestaciones que resultan esenciales
para los usuarios, estableciendo como referencia de caracter gene-
ral la de los efectivos de un dia festivo.

Los servicios minimos propuestos han sido fijados con un criterio
restrictivo acorde con los pronunciamientos jurisprudenciales so-
bre la interpretacién que debe darse a la limitacion del derecho de
huelga en relacién con el derecho a la salud y a la vida, cumpliendo,
en consecuencia, con el principio de razonable proporcionalidad
entre los sacrificios que han de padecer los usuarios o destinatarios
de dichos servicios esenciales y los que se imponen a los huelguis-
tas, de tal manera que la perturbacién del interés de los usuraos por
la huelga debe serlo solo hasta extremos razonables”.

Aplicando la doctrina del Tribunal Supremo a esta motivacién, en-
tendemos que el recurso ha de prosperar declarando la nulidad de
la resolucién que estableci6 los servicios minimos.

La motivacién que se ofrece no es que sea sucinta o breve pero bas-
tante, sino que es casi inexistente y desde luego abstracta o genera-
lista, pudiendo ser igual para otro supuesto de huelga, y no cumple
los parametros de justificacién exigidos por la doctrina.

De los dos parrafos traspuestos anteriormente sélo existe una refe-
rencia especifica al caso concreto y es la “especial necesidad de las
personas atendidas”; este parrafo es importante para justificar la
adopcioén de servicios minimos por entender que en la Residencia
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se presta un “servicio publico esencial”, pero es insuficiente para
justificar no ya que todos los servicios de la Residencia tengan la
misma consideracion (recepcion, limpieza, cocina, lavanderia, au-
xiliares, enfermeria, fisioterapeutas, terapeutas, médicos, psicélo-
go, trabajadora social) y menos atin para establecer la proporcién
o porcentaje de los que deben cubrir los servicios minimos en fun-
cién de las secciones de la Residencia de mayores.

Prueba de que la motivacién no es suficiente es la abundancia de
datos que proporciona el Letrado de la Junta en la contestacién a la
demanda sobre las caracteristicas de la Residencia y que demostra-
rian la naturaleza de “servicio esencial” de la misma, pero también
insuficientes para motivar que todas las secciones lo sean y el por-
centaje establecido. En este sentido la resolucién debia indicar si
todas las secciones eran o debian tener la condicion de “esenciales”
y decir que niimero de personas eran las imprescindibles, en cada
una de las secciones, para la prestacion del servicio en los términos
de no afectar gravemente los derechos fundamentales a la vida e
integridad fisica y salud de los residentes.

Y en cuanto a la proporcién fijada, no podemos pronunciarnos si
era o no la adecuada si desconocemos la motivacién, pues ambos
elementos aparecen indisolublemente unidos; la Administracién no
fija el porcentaje en virtud de una justificaciéon previa y bastante,
sino copiando literalmente la propuesta efectuada por la empresa
(folio 5 del expediente).

Como se desconoce la motivacion, el Sindicato no puede conocer
las razones de porqué se establecen estos servicios minimos, y este
Tribunal no puede fiscalizar la razonabilidad o no de los mismos.

QUINTO.- En cuanto a la pretensién indemnizatoria la sentencia
del TS de 9-7-2012 -ROJ 4999/2012 establece en el Fundamento oc-
tavo:

“OCTAVO.- Resta por resolver la cuestién relativa a la indemniza-
cién de 6.000 euros solicitada por la recurrente, con fundamento
en que el repetido servicio minimo aminoré en alguna medida los
efectos de la huelga y generé desconfianza de los trabajadores en
uno de los sindicatos convocantes, con el correspondiente despres-
tigio.
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La doctrina de esta Sala tiene declarado, a titulo de ejemplo, en
Sentencia de 12 de marzo de 2007 (casacién 358/03), que:”El resar-
cimiento de los perjuicios morales sufridos como consecuencia de
la vulneracién de un derecho fundamental es una posibilidad con-
templada por el ordenamiento juridico. Entre otros preceptos, en
particular, por el citado articulo 15 de la Ley Organica 11/1985 que
se refiere a la reparacion de las consecuencias ilicitas de la lesion
del derecho a la libertad sindical en la interpretacién que ha recibi-
do por parte de la jurisprudencia. De ello son muestra la Sentencia
invocada de la Sala Cuarta y, también, recientemente, entre otras,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 247/2006, de 24 de julio.

Es verdad que, en este caso, nos hallamos ante un derecho funda-
mental diferente y que no hay una norma legal que prevea com-
pensaciones a propésito del derecho a la huelga en los términos en
que lo hace el articulo 15 de la Ley Organica 11/1985. No obstante,
estos no son obstaculos que impidan seguir el mismo criterio siem-
pre que estemos ante consecuencias ilicitas de la vulneracién de un
derecho fundamental que, no hay que olvidarlo, no ha sido objeto
de desarrollo legislativo y que guarda una estrecha relacién con la
libertad sindical. Por tanto, en principio, una pretensién de resarci-
miento por perjuicios morales por infraccién del derecho a la huel-
ga es algo que cabe considerar ajustado al ordenamiento juridico.
Y puede merecer la calificacién de consecuencia ilicita de la misma
el menoscabo de la capacidad de presion de la huelga sobre el em-
presario que deriva de unos servicios minimos declarados nulos.

Ahora bien, los términos en que CCOO plantea esa pretension de
resarcimiento no nos permiten acogerla. En cuanto se refiere a los
trabajadores, porque, por un lado, ellos no han solicitado tal repa-
racién compareciendo en el proceso para reclamarla. Y, por otro,
no vemos una razon que permita establecer una diferencia, hablan-
do de perjuicios morales, entre los que pudieron padecer quienes
siguieron la huelga y vieron descontada una parte de su salario, y
los que, atiin deseando hacerla, no pudieron porque tuvieron que
cumplir los servicios minimos. Habria, incluso, motivos para pen-
sar que son estos ultimos los mas perjudicados desde esa perspec-
tiva de la merma de la virtualidad de la huelga ya que no habrian
podido ejercer su derecho. Por tanto, la manera en que el recurren-
te formula esta peticién nos impide acogerla.
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Y tampoco podemos reconocer a CCOO el derecho a la indemni-
zacién que reclama para si porque no aporta elementos que jus-
tifiquen la valoracién que hace de los que dice haber sufrido”. De
otro lado, la Sentencia de este Tribunal, de 25 de junio de 2009 (ca-
sacién 3596/07), anade:”"Como hemos declarado ante pretensiones
indemnizatorias semejantes, el derecho a ser indemnizado requiere
concretar y detallar el resultado lesivo y demostrarlo, y lo que per-
mite el articulo 71.1.d/ de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion
es Unicamente posponer la cuantificacion de la indemnizacién co-
rrespondiente a los dafios que hayan sido previamente alegados y
probados en la fase declarativa del proceso jurisdiccional.

Pues bien, la demanda que la parte actora presenté en el proceso
de instancia no contiene indicacién alguna al respecto, no descri-
be ni enuncia siquiera los conceptos o partidas cuya reparacion se
pretende a través de esa genérica indemnizacién que solicita, lo
que impide el debate contradictorio sobre la existencia y entidad de
perjuicios y sobre la cuantificacién de la indemnizacién adecuada
para su reparacién. (Sentencia 25-6-09)” A la luz de la doctrina que
ha quedado expuesta, tampoco es posible en este caso dar lugar a la
pretension indemnizatoria que se postula por la recurrente, por no
haber quedado debidamente especificados los concretos perjuicios
sufridos, ni los criterios seguidos para la valoracién de la de la can-
tidad que se reclama.”

Doctrina que es absolutamente pertinente para el caso de autos,
pues las premisas y justificacién del Sindicato son similares en am-
bos casos.

Podemos anadir ademas, que el honor del sindicato queda reparado
con el éxito del recurso judicial que anula la resolucién impugnada.

SEXTO.- A tenor de lo dispuesto en el articulo 139 de la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, no procede
hacer expresa condena en las costas.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacion,
FALLAMOS
1.° Estimamos parcialmente el recurso contencioso administrativo.

2.° Anulamos la resolucién de la Consejeria de Sanidad y Asuntos
Sociales de 22-2-2012 -DOCM DE 24-2-2012- por la que se esta-
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blecen los Servicios Minimos durante la huelga convocada desde
las 00:00 horas del dia 27-2-2012 con caracter indefinido, por el
comité de empresa de los trabajadores de la empresa Gedeco-Aser
que prestan sus servicios en la Residencia para Mayores Alabega de
Albacete.

3°. Desestimamos la pretension indemnizatoria.
4. No procede efectuar imposicion de costas.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia
cabe recurso de casacién para ante la Sala 3* del Tribunal Supremo,
que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante esta
Sala en el plazo de diez dias, contados desde el siguiente al de su
notificacién, previa consignacion de 50 € en la Cuenta de Depdsitos
y Consignaciones de esta Sala.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia
por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel Pérez Yuste, estando
celebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso
Administrativo que la firma, y de lo que como Secretario, certifico
en Albacete, a once de octubre de dos mil doce.
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T.S.J.CAST.LA MANCHA CON/AD SEC.2
ALBACETE

SENTENCIA: 00634/2012

Recurso num. 848 de 2011

Toledo

SENTENCIA N° 634

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION 22
Iltmos. Sres.:

Presidenta:

D?® Raquel Iranzo Prades

Magistrados:

D. Jaime Lozano Ibafiez

D. Miguel Angel Pérez Yuste

D. Miguel Angel Narviez Bermejo

D. Ricardo Estévez Goytre

En Albacete, a cinco de septiembre de dos mil doce.

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla- La Mancha, los presentes autos nu-
mero 848/11 el recurso contencioso administrativo tramitado por
el procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamen-
tales de la persona seguido a instancia de la UNION PROVINCIAL
DE CCOO EN TOLEDO, representada por el Procurador Sr. Lépez
Ruiz y dirigida por el Letrado D. Juan José Mufioz Gémez, contra
la SOCIEDAD ESTATAL DE CORREOS Y TELEGRAFOS, SA., que
ha estado representada y dirigida por el Sr. Abogado del Estado,
y con la intervencién del MINISTERIO FISCAL, sobre DENEGA-
CION DE DERECHO DE HUELGA; siendo Ponente el Iltmo. Sr.
Magistrado D. Miguel Angel Pérez Yuste.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal de la actora se inter-
puso en fecha 22-11-11, recurso contencioso-administrativo contra
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la Resolucién dictada por el Director de Recursos Humanos de la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A., de 9-5-2011.

Formalizada demanda, tras exponer los hechos y fundamentos juri-
dicos que estimé aplicables, termind solicitando se dicte sentencia
estimando el recurso de conformidad con lo interesado en el supli-
co de la misma.

SEGUNDO.- Contestada la demanda por la Administracién deman-
dada, tras relatar a su vez los hechos y fundamentos juridicos que
entendi6 aplicables, solicité una sentencia desestimatoria del re-
curso.

TERCERO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba y practi-
cadas las declaradas pertinentes, se reafirmaron las partes en sus
escritos de demanda y contestacién, por via de conclusiones, se se-
fial6 dia y hora para votacion y fallo el 9 de julio de 2012 a las 10,30
horas, en que tuvo lugar.

CUARTO.- En la tramitacién del presente recurso se han observado
todas las prescripciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por el sindicato CC.0O, se impugna la resolucién del
Director de Recursos Humanos de la Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, S.A., de 9-5-2011, por la que se declara ilegal la huelga
convocada para los dias, 9 a 20 de mayo de 2011 convocada por la
Federacién de Servicios a la Ciudadania de CCOO, la Federacion
de Servicios Pablicos de UGT, CGT Correos y Telégrafos y CSIF de
Toledo, y a la que estaba convocado por el personal del Centro de
Tratamiento Postal de Toledo.

SEGUNDO.- El Sindicato lo que plantea es que la Administracién,
mediante la declaracion de ilegalidad de la huelga, vulnera clara-
mente el derecho fundamental de huelga previsto en el articulo 28.2
de la CE, y ello en relacién con el articulo 62 de la ley 30/1992.

Y lo justifica sobre la base de que la declaracién de ilegalidad o
no de una huelga no le corresponde a la empresa, sino a los Tri-
bunales, después de su terminacidn; carece pues de competencia
para tal pronunciamiento, usurpando flagrante y manifiestamente
la funcién jurisdiccional, pudiendo incurrir incluso en desviacion
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de poder; con dicha declaracién de ilegalidad, se ha introducido un
elemento de presién ilegitimo que afecta de forma directa al ejerci-
cio de este derecho fundamental.

Existe una presuncion de legalidad de la huelga, y corresponde a la
Administracién la acreditacién de que no lo es, impugnando, ante
el Organo Jurisdiccional competente, la supuesta ilegalidad de la
huelga.

TERCERO.- Como bien dice en este caso la Abogacia del Estado,
los empleados de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A, tie-
nen la consideracién de empleados publicos, y la Disposicién Adi-
cional Séptima de la Ley Jurisdiccional establece lo siguiente:

“Los juzgados y tribunales del orden contencioso-administrativo
también conoceran de las cuestiones que se promuevan entre So-
ciedad Estatal Correos y Telegrafos, S.A., y los empleados de ésta
que conserven la condicién de funcionarios y presten servicios en la
misma, en los mismos términos en que conocen las cuestiones que
se plantean entre los organismos publicos y su personal funciona-
rio, atendiendo a la naturaleza especifica de esta relacién”.

El planteamiento que hace el Sindicato recurrente es el aplicable,
con caracter general, entre empresarios y trabajadores; es decir, si
la empresa considera que una huelga es ilegal, debe acudir a la ju-
risdiccién social a fin de obtener una declaracion en este sentido.

Sin embargo en este caso, existen diferencias significativas; esta-
mos ante una empresa publica y sus empleados tienen la condicién
de funcionarios, de ahi que de los litigios que surjan entre ellos
conozca este orden jurisdiccional y no el social.

Al mismo tiempo esta jurisdiccion es revisora de los actos adminis-
trativos, y por ello no puede la Administraciéon acudir a ella para
obtener una declaraciéon que no se base en un previo recurso frente
a acto o resolucién administrativa.

En este sentido, cuando el Sindicato manifiesta que la Administra-
cién debia acudir al Orden Jurisdiccional competente para obtener
la declaracion de ilegalidad de la huelga, es clarificador: no puede
acudir la Administracién al Orden Social porque no es de su com-
petencia por la DA 7% citada; y no puede acudir al Orden Adminis-
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trativo porque no existe todavia actuacién administrativa revisable
en este Orden.

A mayor abundamiento, este es uno de los supuestos en los que
es de aplicacién el principio de autotutela administrativa; la ad-
ministracién, como ocurre en otros supuestos, como en la fijaciéon
de servicios minimos, establece una declaracién de legalidad o no
de una huelga y por los motivos que considere oportunos; y es esta
resolucion administrativa la que los Tribunales de lo Contencioso
Administrativo revisamos; no puede entenderse por tanto como
mecanismo de presion ilegitimo y asi debieron entenderlo los re-
presentantes del comité de huelga para trasladarlo a quienes ejer-
cian este Derecho Fundamental.

El Tribunal Supremo en Sentencia de 29-3-1995 -RJ 1995\2675-,
transcrita por la Abogacia del Estado en la contestacién a la de-
manda, viene a reconocer la cuestiéon aqui controvertida en el senti-
do indicado de reconocer la capacidad formal de la Administracién
para la declarar la ilegalidad de la huelga de los funcionarios de
un Ayuntamiento, sin perjuicio del analisis concreto de los motivos
que justifican esa declaracién y que revisa el propio Tribunal.

En el supuesto analizado, CCOO no cuestioné los motivos de la
declaracion de ilegalidad de la huelga, sino la propia declaracion
de ilegalidad por falta de competencia, que por las razones dadas
si tenia. Y siendo este el inico debate juridico de la demanda debe-
mos desestimarla.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139 de la
Ley Jurisdiccional, no procede imponer las costas.

Vistos los preceptos citados y demas de pertinente aplicacién,
FALLAMOS

1.° Desestimamos el recurso contencioso administrativo.

2. ° No hacemos imposicién de costas.

Notifiquese, con indicacién de que contra la presente sentencia
cabe recurso de casacion para ante la Sala 3% del Tribunal Supremo,
que habra de prepararse por medio de escrito presentado ante esta
Sala en el plazo de diez dias, contados desde el siguiente al de su
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notificacion, previa consignacién de 50 € en la Cuenta de Depésitos
y Consignaciones de esta Sala.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia
por el Ilmo. Sr. Magistrado D. Miguel Angel Pérez Yuste, estando
celebrando audiencia en el dia de su fecha la Sala de lo Contencioso
Administrativo que la firma, y de lo que como Secretario, certifico
en Albacete, a cinco de septiembre de dos mil doce.
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