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En el modelo actual de regulacion de la huelga en los servicios esenciales de la comunidad, el
art. 10.2 RDLRT, aun depurado por la doctrina del Tribunal Constitucional, determina un activo inter-
vencionismo de la autoridad gubernativa, en cuanto que le confiere a ésta tanto la facultad de declarar
qué sectores 0 empresas tienen el caracter de servicios esenciales, como la de establecer unilateralmente
los niveles de mantenimiento del servicio durante la huelga. Sigue tratandose de una regulacion cuyo
centro de gravedad se sitia en los 6rganos que ejercen responsabilidades de gobierno, que da lugar a
una regulacion “politico-administrativa” que resulta muy diferente de la que se produce para la huelga
entre privados. Lo mas significativo de esta concrecion administrativa es la enorme extension que se
ha producido por esta via del concepto de servicios esenciales, destacandose, no obstante, que sobre el
concepto de servicio esencial no puede existir discrecionalidad administrativa. La fijacion de servicios
minimos constituye una actividad administrativa sometida a un conjunto de garantias o de requisitos de-
rivados de la propia Constitucion y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la medida en que
suponen una limitacion de un derecho fundamental. Entre éstos destacan la necesidad de motivacion del
acto, el cumplimiento de ciertos requisitos que han de presidir la exteriorizacion del acto administrativo
correspondiente y el deber de la autoridad gubernativa de potenciar procedimientos de composicion
pacifica de los conflictos colectivos, en concordancia con la doctrina del Comité de Libertad Sindical
de la OIT.

ABSTRACT Key words: Right to strike, minimum services, competent
authority, fixing, requirements

In the current model of regulation about strikes in the essential services of the community,
article 10.2 RDLRT determines an active interventionism of the authority of Government, to confer:
which sectors or companies have the character of essential services, such as unilaterally establish
the maintenance of service levels during the strike. Continuing to treat a regulation whose center of
gravity is located in the organs carrying out responsibilities of Government, giving rise to a “political
and administrative” regulation that is very different from which is produced for the strike among
private. The fixing of minimum services constitutes an administrative activity subject to a set of
guarantees or requirements derived from the Constitution and the jurisprudence of the Constitutional
Court insofar as they represent a limitation of a fundamental right. These include a necessary moti-
vation, compliance with certain requirements and the duty try solutions peaceful conflict consistent
with ILO’s doctrine.
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1. INTRODUCCION. LA REGULACION DE LA HUELGA EN SERVI-
CIOS ESENCIALES: DIALECTICA ENTRE AUTONOMIA Y HETE-
RONOMIA

La composicion de los conflictos colectivos laborales se mueve siempre,
como se sabe, en la dialéctica entre autonomia-heteronomia, siendo una op-
cion del sistema juridico en el que se produzca el conflicto la eleccion de una
u otra via (a favor de un mayor o menor grado de intervencionismo publico).
Reconocido el derecho de huelga como medida de presion para la defensa
de intereses colectivos o generales de los trabajadores, esta misma dialéctica
estd presente también en la regulacion del ejercicio de este derecho. Pero esta
dialéctica adquiere una significacion propia cuando se plantea en relacién a la
regulacion de la huelga cuando ésta se lleva a cabo en servicios que son esen-
ciales para la comunidad.

En efecto, el problema de la proteccion de los servicios esenciales ha ocu-
pado un papel singular dentro de esa opcion entre autonomia-heteronomia en
la regulacion del derecho de huelga, o lo que es lo mismo, en la dialéctica
entre autorregulacion (autogobierno del conflicto por las fuerzas sindicales)
y heterorregulacion (la pretension politica de someter el derecho de huelga a
controles prefijados por el ordenamiento estatal). Es claro que una regulacion
juridica de la huelga no constituye un elemento decisivo para la contenciéon
de la conflictividad industrial. Sin embargo, hoy ya no se discute la necesidad
de racionalizar el ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales
para la comunidad sino, mas bien, sobre el modo en que se ha de producir esa
racionalizacion para conciliar, en forma equilibrada, los diferentes derechos e
intereses en conflicto.

A ello hay que afiadir, ademas, las caracteristicas singulares de las situa-
ciones conflictivas en el sector publico y, en general, en los servicios esencia-
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les: en el aspecto cualitativo, produccion de perjuicios hacia terceros -consu-
midores o usuarios-; en el aspecto cuantitativo, proliferacion y exacerbacion
de la conflictividad en el sector servicios, es decir, el fendmeno de la “tercia-
rizacion” del conflicto... Ello ha llevado a una mayor intervencion publica en el
ejercicio del derecho de huelga y asimismo a mas incisivos condicionamientos
en el mismo fundados en la tutela de los intereses generales, que corresponde
llevar a cabo al legislador!.

Basta ver cual es la experiencia comparada para comprobar que ningun or-
denamiento juridico que se base en el reconocimiento de la huelga como de-
recho desconoce la intervencion heteronoma en la regulacion de la huelga en
servicios esenciales (heterorregulacion), sea por via de la intervencion del le-
gislador, sea por via de la actuacion jurisprudencial. Hasta tal punto es asi, que
se puede afirmar respecto a los ordenamientos juridicos de los paises de nuestra
orbita comunitaria (es el caso, sefialadamente, de Francia y de Italia) que el ré-
gimen juridico de la huelga en servicios esenciales puede ser calificado como
un Derecho especial “incompleto” situado en interrelacion (y, a veces frente) al
“Derecho comun” de la huelga®: en suma, una regulacion especial de la huelga.
Se debe sefalar, no obstante, que esta calificacion, como “regulacion especial”,
con frecuencia ha supuesto la introduccion de derogaciones in peius de la dis-
ciplina “comun” del derecho de huelga’. El ejercicio de la huelga en servicios
esenciales para la comunidad aparece, desde el punto de vista normativo, como
un supuesto tipico de excepcionalidad que justifica restricciones en su ejercicio®.
En este sentido, la intervencion publica es una realidad exigida por la relevancia
del conflicto de intereses suscitado por el particular ambito en el que tiene lugar
y se realiza la huelga.

Partiendo entonces de esta exigencia de intervencion publica, el problema
seguira estando todavia en establecer un sistema de equilibrio e integracion en-
tre las fuentes estatales y las fuentes profesionales, que deberia de situarse en

! Vid. Casas Baamonde, M.e.: “Los procedimientos de fijacion de los servicios esenciales”,

en AA.VV.: “Ley de Huelga”. Instituto Sindical de Estudios. Madrid, 1993, pags. 230-231; VALDES
DAL-RE, E.: “Servicios esenciales y servicios minimos en la funcion publica”, en RL, nim.9 (1986),
pag.9.

2 Vid. Monereo Pérez, J.L.: “La huelga como derecho constitucional: la técnica especifica de
organizacion juridico-constitucional de la huelga”, Temas Laborales, nims. 27 y 28, 1993.

3 Vid. Baylos Grau, A.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”, Tecnos. Madrid, 1988,
pags.25 y sigs.; Vida Soria, J.: “La regulacion del derecho de huelga en los ordenamientos juridicos
de Francia e Italia”, en Actualidad Laboral, nim.38, 19-25 octubre, 1992.

4 Cfr. Matia Prim,J. (en Matia Prim-Sala Franco-Valdes Dal-Re y Vida Soria.: “Huelga, cie-
rre patronal y conflictos colectivos”, Madrid, 1982, pag.137), que sefiala que la singularidad de las
huelgas en servicios esenciales de la comunidad ha recibido una unanime valoracion indicadora de
la absoluta aceptacion de un principio (el de que el derecho de huelga no es un derecho ilimitado que
pueda hacer peligrar los fundamentos de la comunidad) y del reconocimiento de que éste es preci-
samente el supuesto tipico de excepcionalidad que permite restricciones en el ejercicio del derecho.
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este tema en un sistema de “colaboracion internormativa’™. De esta forma, la
regulacion legal del derecho de huelga debiera reducir y cambiar el sentido de
la intervencion gubernativo-judicial tal y como hasta ahora se ha venido pro-
duciendo para permitir en esta materia la entrada de la negociacion colectiva.

Como es obvio, en el tratamiento de esta problematica no se puede des-
atender el contexto, ya conocido, de los cambios producidos en la base eco-
némica y en la propia dinamica de las relaciones laborales. Estos cambios
subyacen en la raiz de la conflictividad en los servicios esenciales y en el re-
planteamiento de las relaciones entre las fuentes de regulacion y gestion de
la misma conflictividad (en el marco mas amplio de la gestion del sistema de
relaciones laborales en su conjunto), en el sentido de primar la intervencion
legislativa de cobertura, sin perjuicio de la técnica del reenvio a la autonomia
colectiva. Esto se ha producido incluso en paises con una fuerte tradicion de
abstencionismo legislativo en materia de huelga, como es el caso paradigma-
tico de Italia.

Cabe sefalar también que frecuentemente, en este tipo de huelgas, los Po-
deres publicos asumen el triple papel de arbitro, de garante de los derechos de
los ciudadanos y de empleador frente a los trabajadores que realizan la huelga
y, en esta confusion de posiciones, suelen mantener una posicion beligerante,
trasmitiendo una mala imagen del fenomeno de la huelga, que amplia el des-
crédito de los huelguistas entre los ciudadanos usuarios.

El desarrollo de la conflictividad social ha puesto de manifiesto las insufi-
ciencias, en la practica, de los mecanismos de autorregulacion unilateral (sin-
dical) y, aunque desde luego en menor medida, bilateral (negociada), lo que
ha contribuido a privilegiar los sistemas mixtos de regulacion, en virtud de los
cuales se opera una relacion de complementariedad entre las técnicas publicas
y privadas, heteronomas y auténomas, de regulacion del conflicto. Es claro que
hoy existe una nitida tendencia hacia la definicion de modelos mixtos de regu-
lacion juridica del ejercicio del derecho de huelga, particularmente en los con-
siderados servicios esenciales para la comunidad. En este proceso evolutivo se
inserto la Ley italiana de 12 de junio de 1990 (posteriormente modificada por
la Ley 83/2000, de 11 de abril), sobre el ejercicio del derecho de huelga en los
servicios publicos esenciales y, en nuestro pais, el Proyecto de Ley Organica
de Huelga de 1993, que, aunque, como se sabe, no llego a aprobarse, incidia
igualmente de modo singular en esa misma materia.

5 Cfr. Monereo Pérez, J.1.: “La huelga como derecho constitucional..., op.cit. 1993.
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2. EL MODELO “POLITICO-ADMINISTRATIVO” DE REGULACION
DE LA HUELGA EN SERVICIOS ESENCIALES: EL INTERVENCIO-
NISMO DE LA “AUTORIDAD GUBERNATIVA”

En nuestro sistema juridico actual la Constitucion consagra el modelo de
huelga-derecho, y lo hace otorgandole el maximo rango como derecho fun-
damental®, lo que obliga al legislador a garantizar legalmente la efectividad
de este derecho “a través de un comportamiento activo propio de la funcion
promocional o de fomento de la huelga como libertad constitucional y valor
fundamental”’. Al mismo tiempo, contiene un mandato al legislador para que
establezca “las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servi-
cios esenciales de la comunidad” (art. 28.2 CE). El significado de este limite
constitucional es claro para el Tribunal Constitucional, como puso de mani-
fiesto en la Sentencia de 8 de abril de 1981 (STC 11/1981): “En la medida en
que la destinataria y acreedora de tales servicios 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 servicios esenciales. El
derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario respecto del
derecho a la huelga”.

El todavia vigente RDLRT, de 4 de marzo de 1977, dedica a la huelga en
servicios esenciales solo el parrafo segundo del art. 10: “Cuando la huelga se
declare en empresas encargadas de la prestacion de cualquier género de servi-
cios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran circunstan-
cias de especial gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las medidas
necesarias para asegurar el funcionamiento de los servicios. El Gobierno, asi
mismo, podra adoptar a tales fines las medidas de intervencion adecuadas”.

La conocida Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1985, de 8 de abril,
declar¢ la constitucionalidad del art. 10.2 RDLRT, aunque renovado en su con-
tenido por influencia de la propia Constitucion. No obstante se mantuvo el
protagonismo de la regulacion heterébnoma, consecuencia directa del principio
que presidia todo el ordenamiento juridico en el que aparece inserto el RDL-
RT. Sigue, por tanto, existiendo una clara falta de homogeneidad (si no una
clara contradiccion, pese a la labor depuradora y reinterpretativa del Tribunal

¢ Sobre su configuracion juridica, vid. Monereo Pérez, J.1.: “La huelga como derecho
constitucional: la técnica especifica de organizacion juridico-constitucional de la huelga”,
op.cit.; Vida Soria-Gallego Morales: “Derechos sindicales y de huelga”, en Alzaga Villaamil
(Dir.): “Comentarios a la Constitucion Espafiola de 1978, op.cit.; Monereo Pérez: “La Huelga.
Comentario al art. 28.2 CE”, en Monereo Pérez, Molina Navarrete y Moreno Vida: “Comentarios a
la Constitucion Socio-Econdmica de Espafia”, Comares, Granada, 2002; Monereo Pérez (Coord.):
Derecho de huelga y conflictos colectivos. Estudio critico de la doctrina juridica”, Comares,
Granada, 2002.

7 Cfr. Monereo Pérez: “La Huelga. Comentario al art. 28.2 CE”, op.cit., pag. 1058.
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Constitucional) entre el modelo de regulacion que se deriva del RDLRT y la
configuracion de la huelga que se deriva de su reconocimiento constitucional
(ya que uno y otro obedecen a modelos y principios claramente distintos). Por
otra parte, no cabe duda de la inadecuacion actual de la regulacion contenida
en esta norma a las nuevas caracteristicas con las que se presenta el conflicto
industrial.

Esta regulacion heteronoma va a ser fundamentalmente una regulacion de
caracter administrativo y judicial, mas que legal, ya que el RDLRT se limita
practicamente a autorizar a la autoridad gubernativa para que adopte las medidas
necesarias para asegurar el mantenimiento de los servicios minimos, si bien las
posibles extralimitaciones que se hayan producido en el ejercicio de esta facultad
estaran sometidas a un control jurisdiccional posterior.

El art. 10.2 RDLRT determina un activo intervencionismo de la autoridad
gubernativa, en cuanto que le confiere a ésta tanto la facultad de declarar qué sec-
tores o empresas tienen el caracter de servicios esenciales a efectos de la huelga,
como la de establecer unilateralmente los niveles de mantenimiento del servicio
durante la huelga, es decir, cudles seran los servicios minimos que habran de
mantenerse, mediante la restriccion del ejercicio del derecho de huelga para de-
terminados trabajadores. Ello supone, como ha puesto de relieve Baylos?, que es
el poder publico quién administra el conflicto; se trata de una regulacion “cuyo
centro de gravedad se sitia en los 6rganos que ejercen responsabilidades de go-
bierno y que, en consecuencia, se encuentra fuertemente publificada” producién-
dose una “regulacion politico-administrativa del derecho de huelga en el sector
publico” muy diferente de la que se produce para la huelga entre privados’.

Este precepto no puede entenderse, sin embargo, como una habilitacion
legal para la regulacion reglamentaria en abstracto de servicios minimos, sin
referencia a una huelga concreta y sin la previa base en la Ley a la que se refiere
el art. 28.2 CE; por el contrario el precepto claramente se refiere a huelgas ya de-
claradas, lo que determinaria la naturaleza administrativa de estas disposiciones
de la autoridad gubernativa. No obstante, se viene planteando reiteradamente la
naturaleza administrativa o reglamentaria de dichas disposiciones (tema no sufi-
cientemente aclarado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, vid. STC
233/1997) como consecuencia de la naturaleza diversa que en la practica vienen
teniendo. Cuestion que se acentiia aiin mas por la existencia de disposiciones de
la autoridad gubernativa en las que parecen convivir su caracter concreto para

8 Cfr. Baylos Grau, A.: “El derecho de huelga a los 25 afios de aprobacion del DLRT-77”, en
AAVV: “Derecho Colectivo”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pag. 185.

° Cfr. Baylos Grau, A.: “La suspension cautelar de los servicios minimos impuestos en la
huelga del 20 de junio del 2002 (Una recopilacion jurisprudencial)”, RDS, niim. 18, 2002, pag.
219.
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una huelga ya declarada y su vocacion de permanencia para futuras huelgas'®,
y, al mismo tiempo, por la discutible regulacion contenida en ciertas normas
que imponen de manera permanente unos servicios minimos obligatorios para
determinados sujetos'.

En el sistema previsto en el RDLRT no cabe la autonomia, negocial o uni-
lateral, en la ordenacion de la huelga en servicios esenciales. En dicho sistema
el poder publico administra el conflicto y se desrresponsabiliza a los sindicatos
de la gestion del mismo. Por su parte, el Tribunal Constitucional inicialmente
parece rechazar la autorregulacion sindical (pura), ya que considera que “sentar
como unica regla el arbitrio de los huelguistas es tesis insostenible” y que “la
decision sobre la adopcion de las garantias de funcionamiento de los servicios
no puede ponerse en manos de ninguna de las partes implicadas, sino que debe
ser sometida a un tercero imparcial” (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 18). Ello
ha supuesto que en nuestro sistema no se haya previsto la participacion de los
sindicatos en la regulacion de las huelgas en servicios esenciales, no ya condi-
cionando la actuacion gubernativa, sino ni tan siquiera previéndose un requisito
de audiencia de las organizaciones sindicales. Si bien, el propio Tribunal Cons-
titucional considera que la falta de audiencia a los sindicatos convocantes de la
huelga puede determinar una vulneracion de los principios de neutralidad y de
imparcialidad por parte de la autoridad gubernativa (STC 27/1989, de 3 de febre-
ro) y, manteniendo el papel central de la autoridad gubernativa, admite la posi-
bilidad de una participacion sindical, al considerar que la autoridad gubernativa
“pueda remitir la concreta fijacion de los servicios a instituciones derivadas de
la autonomia colectiva, si se ofrecen garantias suficientes..., 0 bien pueda hacer
suyas las conclusiones, propuestas u ofertas de las propias partes en conflicto”
(STC 51/1986, de 24 de abril, FJ 3).

Pese a todo, en la realidad actual el papel de la autonomia colectiva y de la
autorregulacion sindical del derecho de huelga ha extendido su campo de actua-
cion a través del sistema de solucion extrajudicial de conflictos que se ha ido es-
tableciendo en nuestro pais tanto en el ambito nacional como en el autonémico.

1 Vid. BAYLOS GRAU, A.: “El derecho de huelga a los 25 afios de aprobacion del DLRT-
777, en AAVV: “Derecho Colectivo”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2003, pag. 185;
Id.: “La suspension cautelar de los servicios minimos impuestos en la huelga del 20 de junio del
2002 (Una recopilacion jurisprudencial)”, RDS, num. 18, 2002, pag. 41.

' Asi, para el personal al servicio de la Administracion de Justicia, el RD 755/1987, de 19
de junio (Gltima modificaciéon por RD 54/2002, 18 enero) regula con dudosa regularidad juridica
la prestacion de servicios esenciales (minimos obligatorios), e igualmente, para el personal de
Instituciones Penitenciarias el RD 1642/1983, de 1 de julio, por el que se establecen normas para
garantizar la prestacion de servicios minimos en los establecimientos penitenciarios (modificado
por RD 1474/1988).
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2.1. La concrecion de los servicios esenciales llevada a cabo por la autori-
dad gubernativa

Para la doctrina constitucional, “antes que a determinadas actividades
industriales y mercantiles de las que se derivarian prestaciones vitales y ne-
cesarias para la vida de la comunidad, la nocién de servicio esencial de la
comunidad hace referencia a la naturaleza de los intereses a cuya satisfaccion
la prestacion se endereza, entendiendo por tales los derechos fundamentales,
las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos, con la con-
secuencia de que a priori ningun tipo de actividad productiva puede ser con-
siderado en si mismo como esencial. S6lo lo serd en aquellos casos en que la
satisfaccion 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 danados o puestos en peligro por
cualquier situacion de huelga, siendo necesario en cada caso examinar las cir-
cunstancias concurrentes en la misma” (STC 8/1992, de 16 de enero).

Partiendo de esta clausula general abierta establecida por la doctrina del
Tribunal Constitucional, se ha ido llevando a cabo una delimitacion de sectores
esenciales a través de pronunciamientos del propio Tribunal y a través de la
concrecion llevada a cabo por la autoridad gubernamental. Como ha indicado
Baylos'?, esta técnica “ha funcionado en la practica permitiendo una acumu-
lacion progresiva de sectores reputados esenciales a efectos de limitar en los
mismos el ejercicio del derecho de huelga”.

Se debe recordar, sin embargo, que la autoridad gubernativa no puede en-
trar en la delimitacion del alcance y la interpretacion de un concepto juridica-
mente indeterminado como es el concepto de servicios esenciales, cometidos
que la Constitucion atribuye a la Ley y a los Tribunales de Justicia. Es decir,
sobre el concepto de servicio esencial no puede existir discrecionalidad admi-
nistrativa, otra cosa es que ésta ostente competencias en orden a especificar las
garantias precisas o necesarias para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad. Y ello porque no se trata sélo una actividad juri-
dica, sino eminentemente politica, que admite una eleccion, fundada en cri-
terios extrajuridicos (de oportunidad, técnico-materiales, etc.), entre distintas
alternativas de garantias de las condiciones materiales para el disfrute por los
ciudadanos de ciertos derechos constitucionales preeminentes.

En la regulacion actual, convalidada, con las matizaciones correspondien-
tes, por el Tribunal Constitucional, es la autoridad gubernativa la que, segtin el
RDLRT, dispone las limitaciones oportunas al ejercicio del derecho de huelga
cuando ésta se declara en servicios considerados esenciales. Pero, ademas, es

12 Cfr. Baylos Grau, A.: “Sindicalismo y Derecho Sindical”, Bomarzo, Albacete, 2004, pag.
71.
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la propia autoridad gubernativa la que viene determinando la esencialidad del
servicio. La actuacion de la autoridad gubernativa se puede desarrollar en dos
fases articuladas o simultaneamente. En el primer caso, la autoridad publica
lleva a cabo en primer lugar la declaracion del caracter esencial de un deter-
minado sector, servicio o empresa y, en una segunda fase, establece cuales
han de ser los minimos de actividad que deberan mantenerse en funcion de
las caracteristicas y circunstancias concretas de una especifica convocatoria
de huelga'®. La primera fase (la declaracion de esencialidad) suele realizarse a
través de un Decreto con vigencia indefinida y la segunda mediante una norma
de rango inferior, una Orden Ministerial'*. En el segundo caso, la autoridad gu-
bernativa procede a dictar un Decreto de Servicios Minimos en el que, simul-
taneamente, declara la esencialidad del servicio e impone unos determinados
servicios minimos®.

La atribucion a la autoridad gubernativa no sélo de la fijacion de los mi-
nimos de actividad que deban mantenerse sino también de la declaracion de
esencialidad del servicio, ha dado lugar, como se ha denunciado reiteradamen-
te, a una extension injustificada de los ambitos en los que pueden imponerse
restricciones al ejercicio del derecho de huelga'®.

13 Vid. Merino Segovia, A.: “El concepto de servicios esenciales y la publicacion de las reglas
limitativas del ejercicio del derecho de huelga en este sector”, en BAYLOS GRAU (Coord.): Estudios
sobre la huelga, Bomarzo, Albacete, 2005, que se refiere a “los estandares minimos de funcionamiento
del servicio adecuados a las circunstancias de una especifica convocatoria de huelga”.

14" Asi, por ejemplo, RD 529/2002, de 14 de junio, por el que se garantiza la prestacion del
servicio esencial relativo a la red soporte de los servicios de difusion de television; y de conformidad
con este Decreto las siguientes Ordenes Ministeriales: Orden CTE/1523/2002, de 18 de junio,
sobre servicios minimos en las empresas de cable del Grupo Auna Cable; Orden CTE/1524/2002,
de 18 de junio, sobre servicios minimos en Retecal Sociedad Operadora de Telecomunicaciones
de Castilla y leon, S.A.; Orden CTE/1525/2002, de 18 de junio, sobre servicios minimos en las
empresas de cable del Grupo R Cable y Telecomunicaciones; Orden CTE/1526/2002, de 18 de
junio, sobre servicios minimos en Zener Norte, S.L.; Orden CTE/1529/2002, de 18 de junio, sobre
servicios minimos en Zener Redes, S.A.

Mas recientemente, entre otras, Orden IET/1048/2013, de 10 de junio, por la que se establecen
los servicios minimos del sector de hidrocarburos ante la convocatoria de huelga general del dia
12 de junio de 2013 en las comarcas de Ferrol, Eume y Ortegal de la Comunidad Auténoma de
Galicia; Orden IET/798/2014, de 13 de mayo, por la que se establecen los servicios minimos de
las instalaciones de la Asociacion Nuclear Asco-Vandellos II, de manera que quede garantizada
la continuidad del suministro de energia eléctrica y preservada la estabilidad del sistema eléctrico
ante la huelga general convocada en dichas instalaciones determinados dias comprendidos entre
el 16 de mayo y el 16 de junio de 2014, y entre el 7 de noviembre y el 8 de diciembre de 2014.

> Vid., por ejemplo, los Decretos de servicios minimos dictados con motivo de huelgas
convocadas en RTVE: RD 392/2006, de 31 de marzo, y RD 130/2010, de 12 de febrero, por el que
se establecen las normas para garantizar el funcionamiento de los servicios minimos esenciales en
la corporacion RTVE, S.A., y en las sociedades mercantiles estatales TVE, RNE.

'® Vid. Baylos Grau, A.: “La huelga en los servicios esenciales en Espaia: sistema vigente
y perspectivas de reforma”, en Quaderni di Diritto del Lavoro e delle Relazioni Industriali, nam.
12, 1992, pag. 233.
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En primer lugar, el Tribunal Constitucional ha ido declarando la esenciali-
dad de diferentes servicios y actividades, especialmente el sector del transporte,
el de la energia y la actividad sanitaria, siempre que satisfagan derechos o bienes
constitucionalmente protegidos y en la medida y con la intensidad con que los
satisfagan: el transporte ferroviario (STC 26/1981, de 17 de julio), el transpor-
te aéreo (STC 51/1986, de 24 de abril), el transporte metropolitano de Madrid
(STC 53/1986, de 5 de mayo) y otros transportes urbanos, como la EMT (STC
123/1990, de 2 de julio), el suministro de energia eléctrica (STC 8/1992, de 16
de enero), la asistencia sanitaria (STC 27/1989, de 3 de febrero) y la asistencia
social (STC 122/1990, de 2 de julio).

Pero, sin que se pueda hablar propiamente de que exista un “catalogo”"’,
en la actualidad hay un importante nimero de sectores y servicios declarados
esenciales a efectos de imponer servicios minimos, cuya determinacion se ha
realizado por decision de la autoridad gubernativa. Frente a las decisiones al res-
pecto del Tribunal Constitucional, que no han sido muy abundantes, la actividad
de la autoridad gubernamental si ha producido un numeroso elenco de servicios
declarados esenciales en un gran nimero de sectores y actividades. Sin intencion
de agotarlos, se pueden indicar los siguientes:

- Sanidad: hospitales o centros sanitarios, publicos y privados, y los servi-
cios sanitarios publicos prestados fuera de los hospitales... También se puede
incluir aqui el campo de la higiene publica que afecta a la sanidad: recogida de
basuras y limpieza publica, servicios funerarios, abastecimiento de productos de
primera necesidad y suministro de agua potable.

- Transportes: transporte por carretera, transporte ferroviario, transporte su-
burbano, transporte aéreo y transporte maritimo. Existen, sin embargo, muchas
discrepancias sobre cuando la actividad de transporte es esencial y cuando no
(segun se trate de transporte regular de pasajeros o transporte no regular o trans-
porte turistico, vid. STSJ de Valencia 29 marzo 2001; STSJ Baleares 25 enero
2000). Por lo que se refiere al transporte de mercancias su caracter esencial es
mas problematico: sélo puede considerarse esencial el transporte de determi-
nadas mercancias que permitan el mantenimiento de otros servicios esenciales,
como ocurre con el transporte de productos sanitarios, energéticos o alimentarios
de primera necesidad. ..

Generalmente se vienen declarando también esenciales las estructuras ad-
ministrativas y las infraestructuras necesarias para garantizar el transporte, como
son los servicios aeroportuarios y de transito aéreo, las estaciones de transporte
publico, los puertos, la Direccion General de Trafico... En algunos casos, la de-
claracion de esencialidad no esta plenamente justificada, como ocurre con las
autopistas de peaje.

17 Vid., al respecto, Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, Lex Nova.
Valladolid, 2002, pags. 149 y sigs.
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- Comunicaciones: comunicaciones telefonicas, telégrafos, correos, acceso a
internet y los medios de comunicacion e informacion audiovisuales (televisiones
y radios, publicas y privadas) y escritos.

- Energia: Produccion y suministro de electricidad, combustibles derivados
del petréleo y combustibles gaseosos. Afecta no solo a la produccion y suminis-
tro sino también a la distribucion, transporte y venta's,

- Educacion: universidades, centros docentes no universitarios, centros de
educacion especial, escuelas infantiles publicas, transporte escolar. ..

- Seguridad: De forma muy cuestionable, se ha declarado también esencial
el sector de la seguridad privada, en base a su “caracter de servicios subordina-
dos y complementarios respecto a los de la seguridad publica™".

- Junto a estos, existen muchos otros ambitos en los que se ha declarado
la esencialidad, como en el sector de las finanzas publicas, el sector de la pro-
teccion social (Seguridad Social, asistencia social, servicios sociales, INEM),
Administracion de Justicia, y progresivamente (y de forma muy cuestionable) la
mayor parte de las actividades de la Administracion.

Sin embargo, como se viene denunciando en la doctrina®, lo mas significa-
tivo de esta concrecion administrativa de los servicios esenciales es la enorme
extension que se ha producido por esta via del concepto de servicios esenciales.
La tendencia que se viene apreciando en los Gltimos afios, muy acusadamente
a partir de la huelga general de 20 de junio de 20022, es a considerar que son

'8 Entre otros, Orden IET/1048/2013, de 10 de junio, por la que se establecen los servicios
minimos del sector de hidrocarburos ante la convocatoria de huelga general del dia 12 de junio de
2013 en las comarcas de Ferrol, Eume y Ortegal de la Comunidad Auténoma de Galicia; Orden
1IET/798/2014, de 13 de mayo, por la que se establecen los servicios minimos de las instalaciones
de la Asociacion Nuclear Asco-Vandellos 11, de manera que quede garantizada la continuidad del
suministro de energia eléctrica y preservada la estabilidad del sistema eléctrico ante la huelga
general convocada en dichas instalaciones determinados dias comprendidos entre el 16 de mayo y
el 16 de junio de 2014, y entre el 7 de noviembre y el 8 de diciembre de 2014.

19 RD 524/2002, de 14 de junio, por el que se declara el caracter de servicio esencial del
sector de la seguridad privada. Declarado valido por STS de 10 de octubre de 2003. Caso distinto
es el del RD 508/2002, de 10 de junio, por el que se establecen los servicios minimos en el ambito
de la prestacion de los servicios esenciales en la Sociedad de Salvamento y Seguridad Maritima
(SASEMAR) en situaciones de huelga.

2 Vid. Baylos Grau, A.: “La regulacion del derecho de huelga en Espafia: panoramica
general”, Relaciones Laborales y Seguridad Social, nims. 23-24, 1997, pag. 1261; Id.: “Derecho
de huelga en los servicios esenciales. Problemas derivados del acto gubernativo de imposicién
de un servicio minimo”, en AAVV: “Derecho de libertad sindical y huelga”, Consejo General del
Poder Judicial, Cuaderno nim. XII, Madrid, 1992, pag. 203; Id.: “Sindicalismo y derecho sindical”,
op.cit., pags. 75-78; Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags.
161-162; Merino Segovia, A.: “El concepto de servicios esenciales y la publificacion de las reglas
limitativas...”, op.cit., pags. 150 y sigs.; Cabeza Pereiro, J.: “La imposicion de servicios minimos”,
en Baylos Grau (Coord.): “Estudios sobre la huelga”, Bomarzo, Albacete, 2005, pags. 186.

2l Véase, detalladamente, Merino Segovia, A.: “El concepto de servicios esenciales y la
publificacion de las reglas limitativas...”, op.cit., pags. 159 y sigs.
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esenciales todos los servicios que presta la Administracion®? (considerando ade-
mas esenciales todas las prestaciones que integran el servicio) y a identificar
los conceptos de servicios publicos y servicios esenciales, con independencia
de que en todos estos servicios se satisfagan o no derechos fundamentales; se
ha producido, como se ha sefalado en la doctrina?, una sustitucion progresiva
del concepto de servicios esenciales por el de servicios publicos. Ello ha ido
acompafiado, ademas, de la fijacion de unos servicios minimos excesivamente
amplios y el resultado es una restriccion indiscriminada del ejercicio del dere-
cho de huelga.

En muchos casos la autoridad gubernativa se apoya en una declaracion
legal que, al regular un determinado servicio publico, lo califica como ser-
vicio esencial (caso, por ejemplo, de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la
radio y la television de titularidad estatal, calificando la radio y television de
titularidad estatal como “servicio esencial para la comunidad”). No obstante,
esta calificacion debe interpretarse en el sentido de servicios de interés ge-
neral, pero no como “servicio esencial” a efectos del ejercicio del derecho
de huelga, sobre todo por el hecho de que la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, como se vio anteriormente, considera que “a priori ningln tipo
de actividad productiva puede ser considerado en si mismo como esencial”,
debiendo considerar para ello la satisfaccion de los intereses tutelados cons-
titucionalmente y el grado e intensidad de la huelga sobre los mismos (STC
8/1992, de 16 de enero).

Esta extension, por supuesto, desborda el concepto establecido por la doc-
trina del Tribunal Constitucional (aunque éste haya configurado una clausula
genérica de esencialidad) y, aun mas, por la doctrina del Comité de Libertad
Sindical de la OIT. Es ademas contraria a muchos pronunciamientos del Tri-
bunal Constitucional que ha reiterado que servicios esenciales y servicios pu-
blicos no son términos idénticos (SSTC 26/1981, de 17 de julio; 53/1986, de 5
de mayo). Pero frente a esta tendencia de la autoridad politico-administrativa
a declarar la esencialidad de todos los servicios publicos y de toda la actividad
de la Administracion, los tribunales ordinarios no han reaccionado de manera
contundente en todas las ocasiones. Por el contrario, la intervencion judicial se
ha centrado mas en la consideracion de los servicios minimos impuestos por
la autoridad gubernativa, calificando de abusivos y desproporcionados muchos

2 Como sefiala Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pag. 161,
“Se trata, por tanto, de la calificacion de esencialidad en bloque de la Administracion General del
Estado, de las Administraciones de las distintas CCAA y de las Administraciones Locales”. “La
autoridad gubernativa ha acogido en la practica los criterios de continuidad de los servicios publicos
y de proteccion del interés general, como se sabe ajenos a la doctrina del Tribunal Constitucional, sin
que los tribunales ordinarios hayan reaccionado con la contundencia necesaria”.

% Vid. Baylos Grau, A.: “Derecho de huelga en los servicios esenciales...”, op.cit., pags.
202y 203.
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de ellos, que en limitar el concepto de servicios esenciales, convalidando en
muchos casos esta asimilacion entre servicios esenciales y servicios publicos?.

2.2. Las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servi-
cios esenciales: El establecimiento de servicios minimos

Las técnicas de garantia de los servicios esenciales se refieren, como se
sabe, a las medidas que tienden a componer de forma equilibrada los inte-
reses constitucionales en conflicto: el interés de los trabajadores huelguistas
y el interés de los usuarios de los servicios esenciales afectados (limitando,
asi, las consecuencias desfavorables de los conflictos en terceros extrafios). En
particular, las técnicas de garantia remiten fundamentalmente a la técnica de
servicios minimos que deben ser prestados en las actividades afectadas por la
huelga para garantizar un minimo mantenimiento de los servicios esenciales.

Existen distintos tipos de medidas de garantia, que con diverso alcance y
caracteristicas se plantean en la experiencia comparada y que en buena parte
asumen un caracter preventivo (“medidas de prevencion” en sentido amplio).
Se trata sobre todo de medidas dirigidas a encontrar solucion a los conflictos
antes de que estalle una huelga (para prevenir las huelgas en los servicios esen-
ciales) o que la misma continue; medidas dirigidas a impedir que tales conflic-
tos den lugar a huelgas repentinas y sorpresivas (preaviso, publicidad); y, en
fin, medidas que tienen como finalidad paliar sus efectos respecto de terceros
al conflicto (mantenimiento de un servicio minimo). Aunque hoy la medida ga-
rantizadora basica y fundamental es el establecimiento de servicios minimos,
realmente en el art. 28.2 CE (tampoco en el art. 10.2 RDLRT) no esta presente
una unica medida o tipo de medidas garantizadoras. De forma que es posible
en nuestro ordenamiento el establecimiento (como hace en Italia la Ley de
1990, y mas aun después de su reforma por la Ley 83/2000) de una pluralidad
de medidas garantizadoras de los servicios esenciales, aunque siguiera tenien-
do un papel central el establecimiento de las prestaciones indispensables, es
decir, los servicios minimos?.

Se puede definir servicio minimo como el instrumento que impide que la
huelga sea total, de modo que se asegure la continuidad aunque minima del

2+ Asi, entre otras, STS de 22 de marzo de 2004, que considera que el servicio piblico de
television es un servicio esencial, pero, ademas, declara que este servicio no pierde su condicién de
esencial por el hecho de que se preste a través de empresas privadas y mediante el cobro de un precio a
los usuarios (y que, por tanto, no son de libre acceso para todos los usuarios); el argumento esgrimido
es que también las televisiones privadas, incluso las de pago, “contribuyen a que los ciudadanos
puedan recibir libremente la informacion veraz que deseen, segun sus preferencias legitimas”.

% Vid. Baylos Grau, A.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”, op.cit., pags. 168-169;
Torrente Gari,S.: “El ejercicio del Derecho de Huelga y los servicios esenciales”, op.cit., pags.
225y sigs.
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servicio; es decir, la “prestacion de los trabajos necesarios para la cobertura
minima de los derechos, libertades o bienes que el propio servicio satisface,
pero sin alcanzar el nivel de rendimiento habitual” (STC 53/1986, de 5 de
mayo). De esta manera, la adopcion de los servicios minimos ha de estar adap-
tada a cada huelga en concreto, es decir, debe estar “en relacion directa con el
interés de la comunidad, que debe ser perturbado por la huelga so6lo hasta los
extremos razonables” (STC 51/1986 de 24 de abril y 53/1986, de 5 de mayo).

Como técnica de garantia para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales, los servicios minimos suponen una restriccion al ejercicio del dere-
cho de huelga® en la medida en que, por un lado, desde la perspectiva individual,
priva de su derecho de huelga a los trabajadores designados para prestar estos
servicios esenciales y, por otro lado, desde la perspectiva colectiva, debilita el
desarrollo colectivo de la huelga, tanto por la presion que ésta pueda ejercer
como por el nimero de trabajadores que puedan adherirse a la misma.

Estos servicios minimos pueden articularse de diversas formas. La ley de
huelga italiana de 1990 (reformada en 2000) se refiere de manera expresa a dos
modos de articular las llamadas prestaciones indispensables, que en la practica
de nuestro sistema también se vienen utilizando: la primera, que suele ser la
forma mas habitual (es la que aparece en la mayoria de las disposiciones de
la autoridad gubernativa en nuestro pais), consiste en mantener una prestacion
minima de los servicios esenciales garantizando la continuidad de determi-
nadas actividades durante toda la duracion de la huelga que seran llevadas a
cabo por un determinado niimero de trabajadores que quedan, en consecuen-
cia, privados del ejercicio de su derecho de huelga; el segundo modo (menos
utilizado) consiste en mantener el funcionamiento normal de las actividades
esenciales con todos los trabajadores que estan asignados a ellas durante una
o varias franjas horarias, quedando el resto del tiempo, durante la duracion de
la huelga, paralizado integramente el servicio (sistema que a veces se utiliza
en huelgas llevadas a cabo en el sector del transporte, o a veces también en
servicios de recogida de basuras y limpieza de vias publicas)?’.

En relacion con las técnicas de regulacion de las medidas de garantia para
el mantenimiento de los servicios esenciales, se debe recordar la influencia que
pueda tener en ello la posicion de los destinatarios de los servicios: su posicion es

% Véase, en este sentido, Baylos Grau, A.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”,
op.cit., pag.167; Garate Castro, J.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”, REDT, n° 75, 1996,
pag. 20; Torrente Gari, S.: “El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esenciales”, Cedecs.
Barcelona, 1996, pags. 226-227; Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”,
op.cit., pags. 209 y sigs.

27 Sobre estos dos sistemas, entre otros, Vivero Serrano: “La huelga en los servicios
esenciales”, op.cit., pags. 212-213; en Italia, C.la Macchia: “L’organizzazione ed i compiti della
Commissione di garanzia”, en P. Pascucci (a cura di): “La nuova disciplina dello sciopero nei
servizi esenziali. Legge n.146/1990 (modificata dalla legge n.83/2000)”, Ipsoa, 2000, pag. 228.
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“difusa”, lo que le hace dificilmente delimitable juridicamente. De ello derivan
dos dificultades:

Por una parte, la dificultad de valorar el conflicto, ya que una de las posi-
ciones del conflicto es perfectamente vulnerable (la que corresponde a los traba-
jadores huelguistas). El exceso en el nivel de mantenimiento es controlable por
los Tribunales; por el contrario, la falta de cobertura (no atribuible a incumpli-
miento de los huelguistas) no es protegible jurisdiccionalmente, sino que sélo es una
responsabilidad de caracter fundamentalmente politico. La entrada en escena de “lo
politico” es innegable. Pero sus componentes juridicos son igualmente innegables,
ya que lo contrario supondria devaluar el ejercicio del derecho de huelga que cederia
ante la garantia de meras condiciones materiales para el gjercicio de otros derechos.
Pero es que ademas esas condiciones materiales para el ejercicio de otros derechos
forman parte de las garantias de efectividad de éstos e inciden en la misma efectivi-
dad del derecho de huelga. De modo que lo que existe es un conflicto entre diversos
derechos que se tratan de conciliar. Ello hace aconsejable la utilizacion combinada
de mecanismos juridicos y politicos de aseguramiento de los minimos de actividad
(servicios minimos) como técnica de garantia de los servicios esenciales.

Por otra parte, se plantea el problema de la adecuada representacion del inte-
rés “difuso” de la Comunidad, de aquellos individuos y grupos que son terceros
al conflicto subyacente a la huelga, pero que quedan afectados por el mismo
(asumen, pues, la condicién material de sujetos pasivos no destinatarios de la
huelga). El problema reside no soélo en su diversificacion en colectividades diver-
sas (en atencion a quienes potencialmente detentan la cualidad de consumidores
o usuarios de prestaciones), sino también -y no sin evidente conexion con ese
caracter “difuso” de los intereses a tutelar- en la “personificacion” de su defensa;
es decir en quién o sobre quién recae la representacion de los intereses “difusos”
de la comunidad diversificada en posiciones concretas.

En el modelo legal vigente, convalidado por el Tribunal Constitucional, la
adopcion de las medidas necesarias para asegurar ese mantenimiento se atri-
buye a la autoridad gubernativa (art.10.2 RDLRT), entendiendo por tal los
“Organos del Estado que ejercen, directamente o por delegacion, las potestades
de gobierno” (SSTC11/1981, 1j.18; 26/1981, 1].8; 27/1989, {j.3). No obstante,
dicha autoridad puede -segun el Tribunal Constitucional (STC51/1986,1].3°),
para el que, como se ha dicho ya, la participacion sindical no es condicion de
validez de la decision administrativa- garantizar la participacion previa de los
huelguistas (via procedimiento de consulta o negociacion) y se puede abrir
paso a una negociacion de las medidas de garantia precisas de cobertura de los
servicios esenciales. Esta seria, en puridad, la técnica mas adecuada confor-
me a la doctrina mejor fundada del Comité de Libertad Sindical cuya recep-
cion se opera en virtud de los convenios de la OIT nums.87 y 98 ratificados
por Espafia y en atencion a la clausula interpretativa ex art.10.2 CE. Pero, en
cualquier caso, para el Tribunal Constitucional la decision no puede dejarse a
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ninguna de las partes implicadas, debe ser atribuida a un “tercero imparcial”
(STC11/1981, 1j.18).

Esta posicion no se compagina bien con el establecimiento de sistemas de au-
torregulacion sindical del derecho de huelga, aunque si admite -y es compatible
con- las varias formulas conocidas de autorregulacion mixta, o regulacion efectuada
mediante las técnicas de “combinacion” entre fuentes autonomas y heteronomas.

Como sefiald la STC 53/1986 (1j.3), la delimitacion concreta de las medi-
das de garantia precisas que deben ser adoptadas en el sentido del art.28.2 CE
dependera de las circunstancias concurrentes en la huelga y de la naturaleza de
los intereses esenciales en juego. Las técnicas de “garantias precisas” que pue-
den ser adoptadas constituyen un complejo variado de técnicas de regulacion
que van desde un arco formado por las medidas ordinarias (singularmente, el
mantenimiento de servicios minimos) a la técnicas de intervencion excepcio-
nales (como sefialadamente el arbitraje obligatorio y la militarizacion de los
trabajadores huelguistas, y la formula mas polémica de contratacion de tra-
bajadores en paro o contratacion mercantil de empresas por parte de la propia
Administracion o de la empresa afectada, segun los casos)?.

Lo importante en cualquier caso es sefalar que es doctrina consolidada
del Tribunal Constitucional que las medidas de garantia adoptadas deben ser
proporcionales al fin perseguido en una efectiva ponderacion de los intere-
ses en juego: el interés de la comunidad y el derecho fundamental de huelga
(SSTC 51/1986, 53/1986). El Alto Tribunal diferencia, a estos efectos, entre
“presion suficiente” y “presion adicional” ejercida por el derecho de huelga en
servicios esenciales, de forma que la accion huelguistica debe poder “mantener
una capacidad de presion suficiente como para lograr sus objetivos frente a la
empresa, en principio destinataria de la medida de conflicto, pero no debe serle
afiadida la presion adicional del dafio innecesario que sufre la propia comuni-
dad” (STC 51/1986, fj.5). Pero, por otra parte, el Tribunal Constitucional exige
como condicion de validez que las medidas de garantia sean motivadas indi-
cando los criterios seguidos para fijarlas®. Tales criterios deberan ser tenidos en

28 Cfr.Baylos Grau, “Derecho de huelga y servicios esenciales”, cit., pags.167 y sigs.; Palomeque
Lopez, “Derecho sindical Espafiol”, Tecnos. Madrid, 1994, op.cit., pags. 286 y sigs.; Vivero Serrano,
J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags. 181 y sigs.

¥ Cfr.SSTC53/1986, fj.7; 27/1989, fj.4. Un dato de gran trascendencia practica respecto al
modelo legal de imposicion de servicios minimos de garantia ha venido siendo el siguiente: teniendo
en cuenta que el ejercicio irregular de la potestad gubernativa de establecimiento de tales servicios
genera la ineficacia del acto administrativo que formaliza la decision gubernamental, el problema se ha
planteado por la ausencia de un mecanismo especifico de resarcimiento de los perjuicios producidos a
los huelguistas por la privacion ilegitima de la facultad de ejercitar la huelga. La doctrina, acertadamente,
ha venido sosteniendo que en tal caso los trabajadores y sus representantes lesionados pueden exigir
una indemnizacion de dafos y perjuicios efectivamente producidos. Cfr. en este sentido, Baylos Grau,
“Derecho de huelga y servicios esenciales”, cit., pags.200 y sigs.; Palomeque Lopez, “Derecho sindical
Espaiiol”, cit., pag.290. Vid. STS de Catalufia, nam. 5514/2012 de 19 julio (AS\2012\1981).
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cuenta en cualquier regulacion (autdbnoma, heteronoma o mixta) de las técnicas
de garantia de mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.

El Tribunal Constitucional ha insistido en que la responsabilidad ultima
de la adopcion de las garantias precisas en el sentido del art.28.2 CE debe
incumbir a una “instancia publica imparcial”, mostrando asi un cierto recelo
—explicitado en diversos pronunciamientos- respecto a los sistemas de autorre-
gulacion o autodisciplina sindical del ejercicio del derecho de huelga en servi-
cios esenciales. Esta decision es una actividad juridica y politica, y, en cuanto
responsabilidad eminentemente politica, debe ser realizada por aquella autori-
dad que ejerza responsabilidades de gobierno. Es por ello que el Alto Tribunal
entiende, conforme al texto constitucional, que el sistema del art.10 RDLRT
atribuye a la autoridad gubernativa la facultad (“podra acordar”) unilateral de
acordar las medidas necesarias para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad, singularmente la medida ordinaria de imposicion
de servicios minimos.

Es cierto que el Tribunal Constitucional también ha hecho particular in-
sistencia en la conveniencia y necesidad de una ordenacion legislativa de la
materia ante la inefectividad e insuficiencias del sistema vigente (expresadas
en términos de elevada conflictividad), y que el legislador puede optar al ha-
cerlo entre distintas elecciones de politica juridica respecto a la regulacion
autébnoma o heteronoma de las garantias. Pero también es objetable que no
haya reconocido mecanismos mas incisivos de participacion de los represen-
tantes de los trabajadores en la fijacion de los servicios minimos, sobre todo
considerando que podia haberlo hecho en base a la doctrina sentada por el Co-
mité de Libertad Sindical de la OIT, aplicable, a través del art. 10.2 CE, como
criterio interpretativo en nuestro ordenamiento juridico respecto al derecho
fundamental de huelga®®. El Comité de Libertad Sindical de la OIT, en cohe-
rencia con su doctrina clasica, se ha pronunciado en relacion a este sistema de
imposicion de un minimo de actividad, entendiendo que los representantes de
los trabajadores y de los empresarios deben estar facultados para participar en

3% Un critica del sistema vigente de imposicion de servicios minimos en Baylos, “Derecho de

huelga y servicios esenciales”, cit., pags.177 y sigs. También, Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los
servicios esenciales”, op.cit., pags. 181 y sigs.; TORRENTE GARLI, S.: “El ejercicio del Derecho de
Huelga y los servicios esenciales”, op.cit., pags. 217 y sigs.; Cabeza Pereiro, J.: “La imposicion de
servicios minimos”, op.cit., pags. 171 y sigs.
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la determinacion de los servicios minimos?!. Sin embargo, la STC51/1986, 24
abril 1986, entiende que la consulta previa con las organizaciones sindicales
no es un requisito indispensable para la validez de la decision administrativa®2,

2.2.1. La atribucion de la titularidad del establecimiento de los servicios
minimos en el sistema legal vigente: La autoridad gubernativa

En el modelo legal vigente, que el Tribunal Constitucional convalid6 en su
momento, se establece que la adopcidn de las medidas necesarias para asegurar
ese mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad corresponde
a la autoridad gubernativa, definida, segun el Tribunal Constitucional, como
“los 6rganos del Estado que ejercen directamente o por delegacion, las potes-
tades de gobierno” (STC 26/1981, de 17 de julio). De esta manera, el Tribunal
Constitucional ha reconocido la constitucionalidad del parrafo segundo del art.
10 RDLRT “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 que el gjercicio de esta potestad estd sometida a la
jurisdiccion de los Tribunales de Justicia y al recurso de amparo de este Tribunal
(SSTC 11/1981, de 8 de abril, fj 2; 8/1992, de 16 de enero, fj 2).

La fijacién de estos servicios minimos por la autoridad gubernativa cons-
tituye una actividad administrativa®* sometida a un conjunto de garantias o de
requisitos derivados de la propia Constitucion y de la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional en la medida en que suponen una limitacion de un derecho
fundamental (la autoridad gubernativa no puede, como ya se ha dicho, entrar
en la delimitacion del alcance y la interpretacion del concepto de servicios
esenciales, funcion atribuida por la Constitucion a la ley y a los Tribunales de
Justicia, aunque en la practica es quien viene declarando la esencialidad de un
servicio).

31 Cfr.244 Informe, caso n.1342 (Espaiia), parrafo 154. El Comité de Libertad Sindical de la
OIT considera, en cuanto a la determinacion de los servicios minimos y del nimero de trabajado-
res que los garanticen, que deberian poder participar no solo las autoridades publicas, sino también
las organizaciones de trabajadores y de empleadores interesadas. Ello tendria, en su opinién, dos
consecuencias importantes y necesarias: un intercambio ponderado y adecuado de puntos de vista
sobre lo que en una situacion concreta puede considerarse como servicios minimos limitados a lo
estrictamente indispensable, y, por otro lado, una garantia para las organizaciones sindicales de
que la huelga no sera inoperante o se vera frustrada.

32 Sobre el requisito de la previa audiencia a los huelguistas, véase, por todos, Baylos GraU,
“Derecho de huelga...”, op.cit., pags.192 y sigs. El Comité de Libertad Sindical de la OIT considera
como requisito indispensable la participacion en la determinacion de lo que constituye el servicio
minimo: 221°, informe, caso 1097, parr.841; 214°, informe, caso 952, parrs. 162 y 164; 233° informe,
caso 1203, parrs.95 y 96; 234° informe, caso 1244, parrs.154 y 155;239°, informe, caso 1292, parr.42.

3 Vid., al respecto, sobre la calificacion de acto administrativo de las disposiciones de
fijacion de servicios minimos, Torrente Gari, S.: “El ejercicio del derecho de huelga y los servicios
esenciales”, op.cit., pag. 257 y Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”,
op.cit., pag. 224.
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Ya desde la primera Sentencia de 8 de abril de 1981 (fj 18), el Tribunal
Constitucional se pronunci6 atribuyendo la decision sobre la adopcion de ser-
vicios minimos cuando la huelga se ejercita en servicios esenciales para la
comunidad a un tercero imparcial, considerando que esta decision no puede
ponerse en manos de ninguna de las partes en conflicto, aunque éstas puedan
intervenir en la decision correspondiente mediante propuestas o negociacio-
nes. Segun el Tribunal Constitucional, “atribuir a la autoridad gubernativa la
potestad para establecer las medidas necesarias para asegurar el funcionamien-
to de los servicios minimos no es inconstitucional, en la medida en que ello
entra de lleno dentro de las previsiones del art. 28.2 de la Constitucion, y, ade-
mas, es la manera mas logica de cumplir con el precepto constitucional”. De
este modo, la autoridad gubernativa es la que tiene facultades de control y de
decision unilateral sobre la adecuacion de los servicios fijados y la imposicion
unilateral de servicios minimos.

El Tribunal Constitucional exige, en primer lugar, que la titularidad de esta
potestad recaiga en una instancia publica imparcial. Esto significa que la com-
petencia debe ostentarla una autoridad politica: ha de recaer en la autoridad
gubernativa que es la que tiene, en principio, la potestad y también el deber de
determinar las actividades destinadas a preservar los servicios esenciales, sin
que pueda delegarse este cometido a las decisiones unilaterales de las empresas
o administraciones directamente responsables de los servicios, sin perjuicio de
que se pueda remitir la concreta fijacion o puesta en practica de los servicios a
instituciones derivadas de la autonomia colectiva o hacer suyas las propuestas
de las partes en conflicto (SSTC 26/1981, 53/1986, 27/1989, 8/1992).

De esta forma, la potestad para dictar las medidas que garanticen el fun-
cionamiento de los servicios esenciales no esta atribuida genéricamente a la
Administracion Piblica, sino a aquellos “organos del Estado que ejercen di-
rectamente o por delegacion las potestades de gobierno” (STC 11/1981, de 8
de abril). La jurisprudencia, tanto constitucional como ordinaria, ya ha dejado
claramente sentado la relevancia constitucional que tiene la condicion de la
autoridad gubernativa que impone los servicios minimos, en el sentido de que,
dentro de la limitacion del ejercicio del derecho fundamental de huelga que és-
tos suponen, una garantia formal es la responsabilidad politica y juridica de la
autoridad gubernativa®. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefiala-
do que “privar a un conjunto de ciudadanos en un caso concreto de un derecho
constitucional como es el reconocido en el art. 28 de la Constitucion es algo
que solo puede ser llevado a cabo por quien tiene responsabilidades y potestad
de gobierno” (STC 26/1981, de 8 de abril), de forma que puedan imponerse

3* Vid. Garcia Murcia, J.: “Huelga en servicios esenciales (Comentario a la STC 27/1989, de
3 de febrero, BOE de 28 de febrero)”, REDT, nim.39, 1989, pag. 491.
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estas limitaciones iInicamente “en atencion a los intereses de la comunidad, de
una manera imparcial y de acuerdo con las caracteristicas y necesidades del
servicio afectado por la huelga” (STC. 27/1989, de 3 de febrero).

Debido a la compleja distribucion de competencias configurada constitu-
cional y legalmente entre el Estado y las Comunidades Autonomas, se planted
pronto el correspondiente conflicto, al estimar que en este punto esa facultad
no corresponde en exclusiva al Estado y como consecuencia a sus o6rganos. La
STC 33/1981 vino a extender esta competencia “a los 6rganos de Gobierno de
las Comunidades Auténomas integrantes del Estado y dotadas de potestades
de Gobierno” (segln la distribucion de competencias en la materia), ¢ incluso
municipales (en el caso de competencias municipales y metropolitanas); es
decir, “cuando se trate de servicios que considerados conjuntamente, se com-
prenden en el area de las competencias autonomicas..., sin perjuicio de las
competencias municipales y metropolitanas, el velar por su regular funciona-
miento, corresponde a la titularidad y a la responsabilidad de las autoridades
autonomicas”. No obstante, el Tribunal Supremo ha admitido como no opuesta
a la legalidad vigente ni a la doctrina del Tribunal Constitucional la posibilidad
de que la autoridad gubernativa competente se limite a aceptar la propuesta
realizada por un 6rgano “inferior” carente de esta potestad (STS 27 de septiem-
bre de 1990, Ar. 6967). En esa misma linea, se puede admitir que la autoridad
competente acepte la propuesta presentada por las partes (en el supuesto de que
hubiese existido una negociacion previa) (SSTS 14 marzo, 24 junio y 16 julio
de 1994, Ar. 2074, 5192, 5956).

La autoridad gubernativa que acuerda las medidas necesarias para asegu-
rar el mantenimiento de los servicios esenciales no es intrascendente ni irre-
levante para el derecho de huelga ya que tal medida debe ser adoptada por el
Gobierno o por érgano que ejerza la potestad de Gobierno, sea del Estado o de
las CCAA con competencias en los servicios afectados, por lo que, como ha se-
fialado el Tribunal Supremo™®, “el incumplimiento de esta exigencia no puede
calificarse como mera irregularidad formal o como mero defecto administrati-
vo, sino como lesion del derecho fundamental que asi se ve restringido, pues
solo de aquella forma puede asegurarse que las limitaciones sean impuestas
en atencion a los intereses de la comunidad, de una materia imparcial y de un
acuerdo con las caracteristicas y necesidades de la huelga”.

Han sido, desde luego, numerosas las ocasiones que se han planteado ante
el Tribunal Constitucional conflictos positivos de competencia entre dos or-
ganos de Gobierno que pueden ser competentes para adoptar las medidas de
garantia respecto a los servicios esenciales. En este sentido, es especialmente

3 SSTS 4 mayo 1998 (Ar. 4718); 5 junio 1998 (Ar. 5521); 16 de octubre de 2001 (Ar. 8605);
18 de octubre de 2002 (Ar. 10152).

TEMAS LABORALES num. 125/2014. P4gs. 269-304



La intervencién administrativa en las huelgas en servicios esenciales de la comunidad 331

interesante la STC 233/1997, de 18 de diciembre*®, que viene a resolver quién
es la autoridad gubernativa competente para fijar qué servicios esenciales se
tienen que mantener durante la situacion de huelga en los supuestos en que
pueden intervenir autoridades gubernativas de diferentes ambitos (en el caso
concreto al que se refiere esta Sentencia, la autoridad gubernativa estatal pre-
tende hacer valer su titulo competencial por encima del de la Comunidad Au-
tonoma Vasca)*’. El Tribunal Constitucional reitera su linea constante en la
que declara que la autoridad gubernativa a la que corresponde determinar en
lo esencial el minimo de mantenimiento del servicio es la autoridad estatal o
autonomica que tiene la competencia y por consiguiente la responsabilidad
politica del servicio en cuestion®. Sin embargo, como puso de relieve la doc-
trina, la autoridad que fija los servicios minimos debe ser politica y neutral,
ofreciendo garantias de imparcialidad, lo que no parece que exista cuando en la
autoridad gubernamental coincide su interés publico con el deseo de mantener
la perfecta eficacia del servicio cuya competencia le corresponde®. Existen,
en cualquier caso, numerosos ejemplos de atribucion de la competencia para
establecer los servicios minimos a autoridades dudosamente neutrales*.

3 Sobre la misma, Torrente Gari, S.: “La competencia del Estado y de las comunidades
Autonomas en el establecimiento de los servicios minimos”, Revista de Derecho Social, nim.1,
1998; Cabeza Pereiro, J.: “Sobre la autoridad gubernativa competente para dictar Decretos de
servicios minimos”, REDT, n® 90, 1998; Garcia Ninet, J.L. y Ballester Pastor, I.: “El sujeto
legitimado para la designacion de los servicios minimos en las huelgas declaradas en servicios
esenciales: El titulo competencial aducido y la deseable imparcialidad de la autoridad gubernativa
(Comentario a la STCo. 233/1997, de 18 de diciembre)”, Aranzadi Social, n® 21, 1998.

37 En el caso concreto de esta Sentencia, las partes estan de acuerdo en que las actividades
de estiba y desestiba de buques tienen caracter esencial, pero discrepan acerca de qué autoridad
gubernativa asume la titularidad de la competencia para elaborar las medidas de garantia de los
servicios que se prestan en el Puerto Autonomo de Bilbao durante el transcurso de la huelga.

3% En otros supuestos en los que también se habia planteado un conflicto de competencias
entre Estado y Comunidades Autéonomas en los que el Tribunal Constitucional declard la
competencia de la Comunidad Auténoma, coincidia en ésta no sélo la potestad de ejecucion de la
legislacion laboral, sino también la condicion de autoridad gubernativa con competencias sobre el
servicio en cuestion (asi, SSTC 33/1981, 5 noviembre y 122/1990, 2 julio).

3 Vid. Cabeza Pereiro, J.: “Sobre la autoridad gubernativa competente...”, op.cit., pag. 677;
Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags. 259-260; Torrente
Gari, S.: “La competencia del Estado y de las comunidades Auténomas en el establecimiento de
servicios minimos”, op.cit., pag. 146. También, Cabeza Pereiro, J.: “La imposicion de servicios
minimos”, op.cit., pags. 188-189; Merino Segovia, A.: “EL concepto de servicios esenciales y la
publificacion de las reglas limitativas...”, op.cit., pags. 154-157.

40 Asi, para el servicio de transportes, unas veces los servicios minimos se han fijado por el
Ministerio de Transportes y otras veces por el Presidente del Consorcio Regional de Transportes de
una Comunidad Auténoma. Para los servicios de los Hospitales los fijan la Consejera de Sanidad
de una Comunidad o bien el Presidente de una Comunidad Auténoma o, en otras ocasiones, la
Direccion General de Trabajo. Para los servicios de Radio y Television los fijan las Consejerias de
Trabajo y Asuntos Sociales de cada Comunidad.
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En cualquier caso, la adopcion de las medidas de aseguramiento no corres-
ponde genéricamente a la Administracion Publica, sino tnica y exclusivamen-
te a aquellos organos del Estado y de las Comunidades Auténomas que ejercen
potestades de gobierno*'. Se trata de una potestad en principio indelegable,
aunque esto debe ser matizado en el sentido de que cabe una delegacion de esta
competencia cuando se cumplan una serie de requisitos minimos que garanti-
cen que no sea el propio empresario el que determine el alcance de una huelga.
De esta forma, cabe delegacion de competencia fuera del ambito especifico del
Gobierno o de sus Ministros, siempre y cuando el 6rgano en quien se delegue
siga teniendo la condicion de autoridad gubernativa*? y que en ningun caso ésta
se pueda predicar de “los 6rganos de gestion y administracion” del servicio o
empresa en la que se desarrolle la huelga* (de forma que la delegacion de estas
funciones no se puede hacer en los responsables del servicio o gestores de la
empresa, ya que, como se ha dicho, lo que se pretende es que no sea el propio
empresario el que determine el alcance de la huelga). No cabe en principio la
delegacion sucesiva, “en cascada” (STC 26/1981, de 17 de julio) de la facultad
de imposicion de los servicios minimos, aunque, en algun momento, hubo Sen-
tencias del Tribunal Supremo que se mostraron favorables a esta posibilidad.

4 Por ejemplo, se ha reconocido la condicion de autoridad gubernativa a efectos de establecer
las garantias de funcionamiento de los servicios esenciales, entre otros, al Consejo de Ministros; los
Ministros (en si mismos considerados, aunque normalmente actian por delegacion del Consejo de
Ministros); los Secretarios de Estado; los Delegados de Gobierno de las Comunidades Auténomas; los
Presidentes de las Comunidades Autonomas y los distintos Consejeros de las mismas; los Alcaldes (en
el caso de servicios de titularidad municipal ya sean gestionados directamente o mediante concesion
administrativa); Presidentes de las Diputaciones y de los Cabildos Insulares. Por el contrario, no se ha
admitido esta calificacion para el Director General de RENFE, el Director Provincial del INSALUD, o
los Rectores de las Universidades (STS de 16 de octubre de 2001, Ar. 8605).

# Vid. Baylos Grau, A.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”, op.cit., pags. 183-184;
Torrente Gari, S.: “El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esenciales”, op.cit., pag. 258;
Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags. 263-264. Cruz Villalén
(“La intervencion de la autoridad gubernativa (laboral) en la fijacion de los servicios minimos”,
Relaciones Laborales, num. 10, 1988, pag. 420) considera que “la delegacion en si misma puede
admitirse en el ejercicio de esta facultad, siempre y cuando el 6rgano que recibe la atribucion de
fijar los servicios por su propia naturaleza siga conservando el caracter de 6rgano politico con
responsabilidades de Gobierno, no bastando con que sea una simple instancia administrativa”.

# Vid. SSTC 296/2006, de 11 de octubre y 310/2006, de 23 de octubre. La STC 296/2006
declard inconstitucional y nulo el apartado 1) del art. 15.2 de la Ley Asturiana 1/1992, de 2 de
julio, del Servicio de Salud del Principado de Asturias (SESPA), modificado por la Ley 14/2001,
de 28 de diciembre, de medidas presupuestarias, administrativas y fiscales, al atribuir al Director
Gerente del SESPA la “facultad de fijar los servicios minimos en los casos de huelga del personal,
previa consulta con las organizaciones sindicales mas representativas”. El Tribunal Constitucional
considera “que no se trata de un oOrgano politico, esto es, politicamente responsable ante los
ciudadanos de modo directo o indirecto, sino que le conviene la calificacion de o6rgano de gestion
y que, precisamente por ello, no retine las condiciones de neutralidad e independencia necesarias
para que la atribucion de la competencia para fijar los servicios minimos en caso de huelga pueda
considerarse como respetuosa con el contenido del derecho de huelga reconocido en el art. 28.2 CE”.
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Pero no cabe confundir esta delegacion sucesiva, que no se admite, con
la delegacion de la ejecucion de los servicios, es decir, la determinacion del
personal y las condiciones técnicas para la cobertura de los servicios mini-
mos*. Quién sea la entidad encargada de este “complemento técnico y perso-
nal” (concepto mantenido por la STC 53/1986) es una cuestion problematica,
ya que por esta via podria afectarse a la intensidad o extension de los servicios
minimos. La Audiencia Nacional habia hecho referencia inicialmente a la di-
reccion de la empresa como entidad a la que incumbiria, una vez que estén
concretados los servicios minimos por la autoridad competente, la ejecucion
de los mismos; posteriormente el Tribunal Constitucional (STC 53/1986, fj 5)
se refiri6 también a la negociacion colectiva y a la disciplina sindical, pero se-
fialando que no puede excluirse la legitima posibilidad de deferir a la direccion
del servicio esa puesta en practica, correspondiendo a la autoridad gubernativa
decidir a favor de uno u otro sistema en atencion, entre otros factores, a la com-
plejidad técnica de la labor de desarrollar las medidas acordadas y a la oferta
de colaboracion en la preservacion de los servicios minimos efectuada por los
convocantes de la huelga y las organizaciones sindicales”.

La intervencion unilateral de la direccion de la empresa para llevar a cabo
la concrecidn técnica, la ejecucion, de los servicios minimos acordados por
la autoridad competente plantea numerosas dudas en la medida en que, como
reiteradamente ha puesto de manifiesto la doctrina®, puede burlar las garantias
establecidas por el Tribunal Constitucional respecto a la intervencion en la
huelga de la autoridad administrativa para la fijacion de los servicios minimos
y respecto a las restricciones establecidas por este Tribunal para la delegacion
de esta potestad. De forma que, en tanto no se garantice una remision a la
negociacion colectiva de la ejecucion de los servicios minimos fijados, debe
hacerse una interpretacion restrictiva del contenido de esta ejecucion de los

4 STS de 2 de abril de 2004, que considera, desafortunadamente, que puede delegarse a la
empresa la determinacion del personal minimo necesario para garantizar los servicios minimos
correspondientes, ya que esta funcion no se entra dentro de la definicion de los servicios esenciales
ni supone dictar las medidas necesarias para su mantenimiento. En esta Sentencia, el Tribunal
Supremo mantiene la confusion entre delegacion de competencias de la autoridad gubernamental
en su funcion de establecer las garantias precisas para asegurar el funcionamiento de los servicios
especiales y el llamado “complemento técnico” que corresponde llevar a cabo a la empresa
(entre otras cosas para designar los concretos trabajadores que habran de garantizar los servicios
minimos).

% Vid. Baylos Grau, A.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”, Tecnos, Madrid, 1988,
pags. 184 y sigs.; Valdés Dal-Re, F.: “Servicios esenciales y servicios minimos en la funcién
publica®, RL 1986/11, pags. 145 y sigs.; Cruz Villalén, J.: “La intervencion de la autoridad
gubernativa (laboral) en la fijacion de los servicios minimos®, RL, n° 10, 1988, pags. 415 y sigs.;
Merino Segovia, A.: “Servicios minimos en RTVE”, Revista de Derecho Social, n° 2, 1998; Vivero
Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, Lex Nova, Valladolid, 2002, pags. 234 y
sigs.
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servicios minimos de manera que no pueda suponer una via para incrementar
la intensidad y la extension de los mismos*.

2.2.2. Limites al ejercicio de la potestad administrativa de fijacion de servicios
minimos

El Tribunal Constitucional ha venido sefialando una serie de limites re-
feridos al ejercicio de la potestad gubernativa para el mantenimiento de los
servicios esenciales para la comunidad. Entre éstos destacan la necesidad de
motivacion del acto, el cumplimiento de ciertos requisitos que han de presidir
la exteriorizacidn del acto administrativo correspondiente y el deber de la auto-
ridad gubernativa de potenciar procedimientos de composicion pacifica de los
conflictos colectivos, en concordancia con la doctrina del Comité de Libertad
Sindical de la OIT. No se exige, sin embargo, que la consulta-negociacion pre-
via constituya una condicién de validez del acto administrativo de imposicion
de los servicios minimos, aunque puede ser deseable.

a.- La exigencia de motivacion en la fijacion de los servicios minimos

El Tribunal Constitucional impone que el acto por el cual se determina el
mantenimiento de los servicios esenciales para la comunidad esté adecuada-
mente motivado (STC 8/1992, de 16 de enero) y exige que, cuando se produce
una restriccion de derechos fundamentales constitucionalmente garantizados,
la autoridad que realiza el acto debe estar en todo momento en condiciones
de ofrecer justificacion (STC 26/1981 de 17 de julio, fj 16). Estas exigencias
sirven al doble fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cuales
su derecho se sacrificd y los intereses a los que se sacrificd (STC 26/1981, de
17 de julio, fj 14) y, en segundo lugar, que puedan los interesados defenderse
ante los organos judiciales (STC 27/1989, de 3 de febrero, fj 4, que sefiala que
la falta de motivaciéon impide precisamente la justa valoraciéon y el control
material o de fondo de la medida). Ademas la exigencia de motivaciéon impide
que pudiera ser calificado como servicio esencial cualquier servicio publico.

En base a la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo,
la exigencia de motivacion implica que el acto administrativo en el que se
establecen los servicios minimos indique los motivos sobre la esencialidad del
servicio, las caracteristicas de la huelga convocada, los intereses que pueden
quedar afectados y los trabajos que no pueden sufrir interrupcion o cuya pres-
tacion debe mantenerse en algtin grado. Por ello resulta muy discutible la regu-
lacion contenida en ciertas normas que imponen con caracter de permanencia
y en abstracto unos servicios minimos obligatorios para determinados sujetos,
como es el caso de Secretarios judiciales, Forenses y otros funcionarios judi-
ciales o personal de instituciones penitenciarias. Asi, el RD 755/1987, de 19 de

4 Vid. °, ].B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pag. 235.
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junio (Gltima modificacion por RD 54/2002, 18 enero), donde se regula, con
dudosa legalidad, la prestacion de servicios minimos en caso de huelga respec-
to al personal de la Administracion de Justicia e igualmente RD 1642/1983,
de 1 de julio, por el que se establecen normas para garantizar la prestacion
de servicios minimos en los establecimientos penitenciarios (modificado por
RD 1474/1988). Como reiteradamente ha establecido la doctrina del Tribunal
Constitucional, es necesario ponderar las circunstancias concurrentes en cada
huelga, por lo que no es posible establecer criterios prefijados con caracter
general para cualquier huelga que se pudiera producir en el ambito concreto al
que hace referencia la norma.

Este criterio jurisprudencial se ha mantenido también mayoritariamente
(aunque haya pronunciamientos jurisprudenciales distintos) para considerar
que la exigencia de motivacion no se cumple con la remision a criterios fijados
con ocasion de una huelga anterior, de forma que la autoridad gubernativa se
limite a reproducir las motivaciones establecidas en un anterior Decreto.

A partir de aqui, el Tribunal Supremo ha ido concretando cuando se con-
sidera que la motivacion es insuficiente*’ y ha determinado que la motivacion
suficiente debe afectar a tres niveles®: los servicios esenciales, los servicios
minimos fijados y los efectivos personales precisos para el desempefio de los
mismos, es decir justificar el nimero determinado de trabajadores que van a
llevar a cabo estos servicios minimos (aunque no los trabajadores concretos
que van a realizarlos, ya que esto no se determina por la autoridad gubernati-
va).

En primer lugar, el Tribunal Supremo exige que exista, por parte de la
autoridad gubernativa, motivacion suficiente y concreta acerca del caracter de
esencial del servicio de que se trate. Sin embargo, éste sigue siendo un ambito
en el que apenas existen pronunciamientos jurisprudenciales. Mas que enjui-
ciar si el servicio declarado esencial por la autoridad gubernativa lo es o no
realmente, lo que se analiza es si todas las actividades del servicio en cuestion
tienen dicho caracter de esencialidad o no. En este ambito, ademas, parece
que los Tribunales Superiores de Justicia mantienen en general un criterio mas
restrictivo que el Tribunal Supremo.

4 Se consideran insuficientes las indicaciones genéricas, vagas e incorrectas (SSTS 12
diciembre 1990, Ar. 10153; 27 mayo 1991, Ar. 4208; 22 junio 1993, Ar. 4644; 14 marzo 1994, Ar.
2074) que no justifiquen los motivos por los cuales se fija un servicio minimo concreto (SSTS 22
septiembre 1986, Ar. 4640; 11 mayo 1987, Ar. 4190; 24 junio 1994, Ar. 5192). Se considera que
un Decreto gubernativo es excesivamente genérico cuando lo Unico que se hace es comparar su
contenido con otro anterior (STS 7 noviembre 1997, Ar. 9498) o cuando sé6lo haga referencia a las
conversaciones previas mantenidas con las fuerzas sociales en conflicto (STS 25 julio 2000, Ar.
7455). Vid. STSJ del Pais Vasco, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%) Sentencia
num. 402/2012 de 15 junio (JUR\2014\141153).

4 SSTS 11 febrero 2000 (Ar. 2641); 29 mayo 2001 (Ar.5706); 28 de septiembre de 2001 (Ar. 8598).
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En segundo lugar, la motivacion suficiente debe afectar a los servicios mi-
nimos fijados, debiendo justificar su necesidad respecto de cada una de las ac-
tividades que se realizan en el servicio o la empresa y su caracter proporcional.
Es, obviamente, un tema que plantea una gran conflictividad y que, por tanto,
es objeto de una gran casuistica. Lo que interesa resaltar aqui es la importan-
cia de esta motivacion suficiente que permita la posibilidad de defensa de los
trabajadores huelguistas, debiendo poseer éstos todos los datos necesarios para
decidir si impugnan o no la decision de la autoridad gubernativa.

Por tltimo, la exigencia de motivacion se refiere también al nimero de
trabajadores necesarios para garantizar la prestacion de los servicios minimos,
cuestion que también esta vinculada al requisito de proporcionalidad que debe
ser respetado por la autoridad gubernativa. La jurisprudencia ha establecido en
este caso que la motivacion suficiente implica justificar también cuantitativa-
mente los servicios minimos que se hayan establecido, sin que esta exigencia
se cumpla adecuadamente expresando tan solo el numero de trabajadores que
deben trabajar®.

Se debe destacar que, pese a muchos titubeos, progresivamente, los Tri-
bunales han venido aplicando un mayor rigor en el respeto al requisito de mo-
tivacion suficiente, adecuada y concreta, posiblemente bajo la influencia de la
doctrina reiteradamente establecida por el Tribunal Constitucional®, que ha
ido dirigida a convertirlo en una garantia sustancial del derecho de huelga’'.
Sin embargo, hasta el momento su cumplimiento por la autoridad gubernativa
sigue estando lejos de ser correcto, lo que ha dado lugar a abundantes decisio-
nes jurisprudenciales declarando la nulidad de las disposiciones reguladoras de
los servicios minimos.

La exigencia de motivacion se configura, en definitiva, como un requisito
esencial (que alcanza relevancia constitucional), de modo que la ausencia de
una justificacion suficiente implica claramente una vulneracion del derecho
fundamental de huelga del art. 28.2 CE, ya que afecta a su ntcleo esencial. La
motivacion es un elemento de la fase previa del establecimiento de los servi-
cios minimos y la exigencia respecto a ella dependera de la complejidad y el
alcance de cada huelga en concreto. Pero ademas, en el momento de su control
judicial posterior implica para la Administracion una determinada carga de la
prueba de las razones que han llevado a su decision.

4 STSJ de Castilla y Leon (Valladolid) de 25 de marzo de 2003; STSJ de Cantabria de 5 de
mayo de 2003.

3 Vid. Al respecto, expresando esta idea y haciendo un recorrido de la evolucion
jurisprudencia, Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags. 302
y sigs.

51 Vid. Rodriguez-Pifiero, M.: “Organo competente y motivacion en la determinacion de los
servicios esenciales en caso de huelga”, Relaciones Laborales, 1990/11, pag. 26.
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De cualquier modo conviene recordar, criticamente, que en conceptos
juridicos indeterminados no puede existir actividad discrecional de la Admi-
nistracion, porque la Administracion, al precisar su contenido de realidad, lo
que en rigor hace es aplicar rectamente lo preordenado en la Ley, y lo hace
subsumiendo en la categorizacion legal abstracta las circunstancias especificas
del supuesto planteado en la realidad. Ahora bien, en esta labor de especifica-
cion o concrecion no debe existir discrecionalidad, entendida como libertad
de eleccidn entre alternativas igualmente justas o entre indiferentes juridicos,
porque la decision se fundamente en criterios extrajuridicos (de oportunidad,
econdmicos...). De manera que se puede concluir invariablemente que la Ad-
ministracion carece de libertad para valorar o categorizar los conceptos juridi-
cos indeterminados, puesto que han de ser interpretados con arreglo a la Ley
que los establece o -en todo caso- de acuerdo con los principios que informan
el ordenamiento juridico y a los solos fines especificamente previstos en la
actuacion administrativa, y que en definitiva son los que la justifican.

b.- La exigencia de proporcionalidad en la fijacion de los servicios mini-
mos

La doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 66/1995, 55/1996,
297/1996 y 37/1998, de 17 de febrero) ha establecido que cualquier medida
restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta ob-
servancia del principio de proporcionalidad en los sacrificios impuestos a los
huelguistas y la restriccion al derecho del huelga, y los perjuicios causados a
los usuarios.

Se debe recordar que el principio de proporcionalidad, como principal téc-
nica de control de las limitaciones de los derechos fundamentales se compone
de tres elementos basicos que son la idoneidad o adecuacion de la medida
restrictiva o limitadora, la necesidad de la misma (carcter indispensable) y
la proporcionalidad en sentido estricto (proporcionalidad de sacrificios)®. La
correcta aplicacion de este principio a la fijacion de servicios minimos impli-
ca que, con arreglo al mismo, se determine la idoneidad de la declaracion de
esencialidad de un determinado servicio o actividad, la adecuacion de la impo-
sicion de servicios minimos como técnica de garantia de funcionamiento del
servicio frente a otra posible y, por ultimo, la proporcionalidad de sacrificios
impuesta con la fijacion de servicios minimos que se establezca. Sin embargo,

32 Vid. Monereo Perez, J.L.: “La intervencion de la Administracion Laboral en la tramitacion
y el control de legalidad de los convenios colectivos erga omnes”, en REDT, num.32 (1987),
pags.552-553., y bibliografia alli citada.

33 Vid. sobre este principio Terradillos Ormaechea, E.: “El principio de proporcionalidad
en la Constitucion y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: especial atencion a su
proyeccion sobre el Derecho del Trabajo”. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004.
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como la doctrina ha puesto de manifiesto™, los Tribunales —tanto el Tribunal
Constitucional como los Tribunales ordinarios- no han proyectado este princi-
pio de proporcionalidad en toda su extension, sino que el control que llevan a
cabo normalmente se centra en determinar la proporcionalidad de la intensidad
de los servicios minimos establecidos (es decir, que se limitan tan sélo al lti-
mo de los elementos que integran el principio de proporcionalidad)®. Esto se ha
traducido en un control mucho menor de la limitacion del derecho fundamental
de huelga a través de la imposicion de servicios minimos.

Es un principio cuya observancia debe valorarse en atencién a las
circunstancias concretas que rodean cada huelga que se lleve a cabo en
servicios esenciales para la comunidad. Dificilmente puede establecerse
una regla general respecto a este principio de proporcionalidad, ya que
en singulares supuestos los servicios minimos pueden determinar la
presencia inexcusable de un alto porcentaje de trabajadores, en tanto
que en otras, por sus caracteristicas y circunstancias concurrentes,
puede ser menor el indice porcentual de trabajadores designados para
prestar los servicios minimos correspondientes, pese a la existencia de
similitudes en las distintas situaciones de huelga. Son, en consecuencia,
muy numerosas las resoluciones judiciales que han ido pronunciandose
sobre esta cuestion. Este control judicial se lleva a cabo a través del
procedimiento sumario parala proteccion de los derechos fundamentales
de la persona regulado en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, y del recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional.

Los criterios utilizados por la jurisprudencia no son siempre los mismos>®.
En numerosas ocasiones ha utilizado parametros cuantitativos, y no cualitativos,
para ponderar la incidencia del derecho de huelga sobre otros intereses consti-
tucionalmente protegidos, hablandose incluso de proporcionalidad cuantitativa
(STS 12 marzo 1999, Ar. 2895). Sin embargo, en otras sentencias se utilizan
parametros cualitativos para ponderar el derecho de huelga con otros derechos
como pueden ser el derecho a la salud o a la vida o a la informacion.

En cualquier caso, esta ponderacion se tendra que realizar caso por caso,
en la medida en que los servicios esenciales no quedan lesionados o puestos

* Vid. al respecto Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags.
313-314; Terradillos Ormaechea, E.: “Limites externos al ejercicio del Derecho de Huelga y las
huelgas ‘ilicitas’”, op.cit., pags. 52-53.

3 Vid. STSJ de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 8*) nam. 659/2013
de 18 septiembre (JUR\2013\366670); STSJ de Murcia, (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1*) nim. 261/2014 de 28 marzo (JUR\2014\109290).

% Vid. sobre estos criterios Garate Castro, J.: “Derecho de huelga y servicios esenciales”,
REDT, nim.75, 1996, pag. 29; Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit.,
pags. 314 y sigs.; Cabeza Pereiro, J.: “La imposicion de servicios minimos”, op.cit., pags. 182 y sigs.
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en peligro en cualquier situacion de huelga, siendo necesario examinar en cada
caso una serie de criterios, como el ambito de la huelga (la extension territorial
y personal que la huelga alcanza, destacando aqui la especial consideracion
que alcanza la huelga general, al considerar que los efectos de la huelga, que
afectaran tanto a servicios esenciales como no esenciales, se multiplican), su
ambito temporal (su mayor o menor duracion), su forma de realizacion, e in-
cluso las fechas previstas para su realizacion (en la medida en que pueden
agravar la repercusion de la huelga).

c.- Otras garantias formales: obligacion de notificacion y publicidad por
la Administracion

Dada la escuetisima redaccion del art. 10.2 RDLRT 17/1977, la regulacion
legal no establece expresamente cuales son todas las garantias necesarias para
hacer posible o asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales.

Ha debido ser, nuevamente, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
la que en esta materia ha ido aclarando cuales son los requisitos que se exigen
a las medidas de garantia adoptadas. En la Sentencia 26/1986 de 19 de febrero,
el Tribunal Constitucional afirma que son necesarias la notificacion a las partes
de la Orden de Servicios Minimos y la publicidad de ésta en el Boletin Oficial
correspondiente. Esta notificacion es necesaria por razones de interés ptblico
para favorecer el conocimiento de los huelguistas y de los posibles usuarios
del servicio. Es un requisito adicional y no sustitutorio de la notificacion efec-
tuada. Por otra parte, la STC 51/1986 de 24 de abril expresa que la falta de
comunicacion de la Orden a los representantes de los trabajadores tiene como
consecuencia la nulidad de ésta.

De esta forma, el Tribunal Constitucional es partidario de exigir unos re-
quisitos formales para que se lleven con normalidad la fijacion de los servicios
minimos en el momento en que entran en juego una pluralidad de sujetos y, por
tanto, para que se vean satisfechos los intereses de la comunidad. Aunque en
la STC 51/1986 de 24 de abril se matiza que sélo en el caso de la inexistencia
total de la garantia formal de la notificacion a los interesados se produciria la
nulidad, no siendo, por tanto, nula la Orden cuando se hubiera notificado ésta
pero con alguna irregularidad.

El problema, no obstante, es que estos requisitos no se llevan a cabo en la
practica. En muchas ocasiones estas disposiciones no son publicadas oficial-
mente en el Boletin Oficial correspondiente, sino que simplemente se notifican
a las partes (trabajadores y empresarios) y, en otras ocasiones, ni tan siquiera
se produce la notificacion a los interesados, por lo que éstos no podran conocer
realmente cuales son las razones que justifican los servicios esenciales (STS 25
de julio de 2000, Ar. 7455).

Estas garantias formales son siempre imprescindibles para que la huelga
sea conocida por todos los usuarios del servicio y los ciudadanos potencial-
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mente afectados, de tal forma que incluso en el caso de que se regulara una ley
de huelga que estableciera un cambio en la titularidad del establecimiento de
servicios minimos para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales
en el sentido de dar prioridad a las fuentes autonomas frente a la intervencion
publica unilateral, seria necesario también mantener estas garantias formales.

2.2.3. Seleccion de los trabajadores encargados de prestar los servicios
minimos

La seleccion de los trabajadores que deben prestar los servicios minimos
entra dentro de lo que se denomina “complemento técnico y funcional” de los
servicios minimos, concepto, como ya se ha dicho, consolidado en la STC
53/1986: su “finalidad es atribuir al 6rgano de gestién de la empresa los me-
dios necesarios para poder complementar técnica y funcionalmente las propias
normas de mantenimiento adoptadas por un 6rgano (...) al que no cabe negar la
condicion de ‘autoridad gubernativa’”.

Esta seleccion de trabajadores estd subordinada necesariamente a la previa
determinacion de los servicios minimos llevada a cabo por la autoridad com-
petente. Dos son los principales problemas que se plantean en relacion con esta
cuestion: quién debe designar a estos trabajadores y, previamente, los puestos
de trabajo necesarios para que la actividad pueda mantenerse en la medida
necesaria para garantizar una minima prestacion de los servicios esenciales
para la comunidad y con qué criterios se debe proceder a la designacion de los
trabajadores encargados de prestar estos servicios minimos.

Debe quedar claro que, como ya se ha dicho, en cualquier caso, esta selec-
cion de trabajadores (y de los puestos de trabajo afectados) no puede incidir
en la intensidad y extension de los servicios minimos fijados por la autoridad
gubernamental.

En el sistema legal-judicial actual, que parte de que la facultad de impo-
sicion de los servicios minimos le corresponde a la autoridad gubernativa, la
seleccion de los trabajadores concretos puede ser asignada, como ha sefialado
el Tribunal Constitucional, a los érganos de direccion y gestion de la empresa
afectada (SSTC 53/1986, de 5 de mayo; 27/1989, de 3 de febrero), aunque
también puede ser la administracion responsable la que adopte esta decision.
En ocasiones la propia disposicion gubernativa que fije los servicios minimos
establecera la relacion de puestos de trabajo afectados”, pero en otros casos

7 Véase el RD 755/1987, de 19 de junio (modificado por el RD 1474/1988, de 9 de
diciembre y por RD 1349/1991), donde se regula, con dudosa legalidad, la prestacion de servicios
minimos en caso de huelga respecto al personal de la Administracion de Justicia e igualmente RD
1642/1983, de 1 de julio, por el que se establecen normas para garantizar la prestacion de servicios
minimos en los establecimientos penitenciarios (modificado también parcialmente por el citado
RD 1474/1988). En ellos se precisa cuales seran los puestos de trabajo que habran de mantenerse
en funcionamiento en caso de huelga.
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la disposicion gubernativa no los determina, aunque deberia incluir, para ser
correcta, determinados parametros que permitan deducir la intensidad y exten-
sion de los servicios minimos, y deja la concrecion de estos puestos de trabajo
y la seleccion de los trabajadores asignados a ellos en manos de los 6rganos de
gestion de la empresa.

Cuestion que se ha venido planteando es si esta concrecion empresarial de
este complemento técnico y funcional de los servicios minimos entra dentro del
ejercicio ordinario de los poderes de direccion empresarial o si se trata de un
poder-deber que tiene su fundamento en la disposicion correspondiente de la
autoridad gubernativa, siendo esta ultima posicion la que se ha aceptado mayori-
tariamente. No obstante, se habra de distinguir entre el momento de seleccionar
los trabajadores y ordenarles la continuacion del trabajo, dentro de los servicios
minimos establecidos, y el momento posterior de ejecucion del trabajo. Si res-
pecto del primer momento se considera que la actuacion empresarial deriva de
la disposicion de la autoridad gubernativa, el segundo entra dentro del ejercicio
normal del poder de direccion’®.

Frente a la posicion sefialada se puede estimar mas idoneo que fuesen los
representantes de los trabajadores y la parte empresarial los que determinen quié-
nes son los trabajadores que tienen que atender las actividades correspondientes,
y lo haran en funcién de las circunstancias que la huelga en cada momento re-
quiera.

En el caso de que existiera realmente desacuerdo en la determinacion de los
servicios minimos, esto no exime a los trabajadores encargados de los mismos
de la obligacion de prestarlos, pudiendo ser en otro caso sancionados por la em-
presa®.

En la seleccion de los trabajadores encargados de prestar los servicios mi-
nimos la jurisprudencia ha admitido, en hipotesis, que en determinadas circuns-
tancias se pueda dar preferencia para la realizacion de estos servicios a los tra-
bajadores no huelguistas -los trabajadores que decidan libremente no sumarse a
la huelga-, aunque esto no quiere decir que se pueda exigir a la empresa en cual-
quier caso (SSTC 123/1990, de 2 de julio; 304/1997, de 17 de septiembre). Solo
en el caso de que realmente exista desacuerdo y no se llegue a ninguna solucion
seria posible sustituir a los huelguistas por trabajadores no vinculados a la em-
presa, actuacion que encuentra apoyo legal en el art. 10.2 RDLRT, pero siempre

% Sobre esta cuestion, véase Vivero Serrano: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit.,
pag. 236. La misma posicion es mantenida por Baylos, “Sobre los despidos por huelga”, en
Aparicio Tovar y Baylos Grau: “El régimen del despido tras la reforma laboral”, Ibidem, Madrid,
1995, pags. 250 y sigs.

% Sobre este tema, véase ampliamente Pérez Rey, J.: “El incumplimiento de los servicios
minimos y su revision judicial en las huelgas que afectan a los servicios esenciales de la
comunidad”, en Baylos Grau (Coord.): “Estudios sobre la huelga”, Bomarzo. Albacete, 2005.
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como medida absolutamente excepcional ya que estan en juego los intereses de
la comunidad que tienen que ser satisfechos.

2.2.4. Incumplimiento de los servicios minimos

El incumplimiento de los servicios minimos remite a una situacion de “pa-
tologia” de la huelga en el &mbito de los servicios esenciales de la comunidad,
y por tanto a una situacion de irregularidad juridica. Los efectos de esta situa-
cion de irregularidad juridica se proyectardn, por las propias caracteristicas de
este tipo de huelgas, sobre los trabajadores huelguistas y las organizaciones
sindicales convocantes de la huelga (es decir, sobre el propio ejercicio del de-
recho de huelga), pero también sobre el empresario y sobre los usuarios de los
servicios esenciales®.

Se ha sefialado, no obstante, la particularidad de que en la mayor parte de
las ocasiones las consecuencias derivadas de estos incumplimientos escapan
al ambito judicial especialmente a través de la limitacion o eliminacion de las
responsabilidades a través de los pactos de fin de huelga®.

No obstante, en principio, se establecen un conjunto de responsabilidades
que podran afectar a los sujetos colectivos de representacion de los trabajado-
res que hayan convocado la huelga y a los propios trabajadores participantes
en la misma (disciplinaria, civil, penal y administrativa). Es oportuno poner de
manifiesto aqui la clara tendencia —u ofensiva- penalizadora que se viene pro-
duciendo en estos ultimos afios a través de la apertura por parte del Ministerio
Fiscal de procesos penales —y procedimientos administrativos- para los traba-
jadores participantes en piquetes en el marco de la convocatoria y organizacion

% Vid. sobre este tema, Pérez Rey, J.: “El incumplimiento de los servicios minimos y su
revision judicial en las huelgas que afectan a los servicios esenciales de la comunidad”, op.cit.

' Vid. Rentero Jover, J.: “Reflexiones sobre los pactos de fin de huelga”, Aranzadi Social,
num.2, 1992, pag. 1617. Se puede recordar, en este sentido, que una de las caracteristicas de las
normas en materia sindical es que su efectividad es muy baja y que es frecuente su inaplicacion,
dada la tendencia del fendmeno sindical a desarrollarse por cauces extrajuridicos (extranormativos).
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de huelgas generales, planteando la aplicacion del art. 315.3 Codigo Penal®.
En relacion con la responsabilidad de los sindicatos convocantes de la
huelga®, el régimen aplicable es el previsto en la LOLS. Una de las materias
mas polémicas de la practica juridica de la huelga es la reparacion de los dafios
causados con motivo de una huelga ilicita, o simplemente por actos ilicitos rea-
lizados en el curso de una huelga regular. El ejercicio de acciones de responsa-
bilidad civil contra los sindicatos convocantes de una huelga, interpuestas por
el empresario o terceros, constituyen un tipo de practicas juridicas que tienen
un efecto disuasorio sobre el movimiento huelguistico y, por consiguiente, so-
bre la actividad reivindicativa de los sindicatos. Hasta el punto de que se ha
hablado, con razon, de una nueva técnica de sujecion de la accion huelguistica.
Como se sabe, en el Derecho vigente se prevé, por una parte, que los sindica-
tos responderan por los actos o acuerdos adoptados por sus drganos estatutarios
en la esfera de sus respectivas competencias (art. 5.1 LOLS), por un lado, y por
otro, se indica que el sindicato no responde por actos individuales de sus afilia-
dos, salvo (y es ésta una excepcion, importante, pero una excepcion a la regla
general de irresponsabilidad sindical por actos individuales de sus afiliados) que

© Es muy interesante, en este sentido, la argumentacion planteada en la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra nim. 363/2012 de 4 diciembre (ARP\2013\349), con apoyo de
jurisprudencia constitucional, que cuestiona asimismo la aplicacion de los tipos penales en aquellos
supuestos en los que, pese a que puedan apreciarse excesos en el ejercicio del derecho fundamental,
éstos no alcanzan a desnaturalizarlo o desfigurarlo. Sefiala la Sentencia que “sin perjuicio de otras
consecuencias que el exceso en que se incurri6 pudiera eventualmente comportar, la gravedad que re-
presenta la sancion penal supondria una vulneracion del derecho, al implicar un sacrificio despropor-
cionado e innecesario de los derechos fundamentales en juego que podria tener un efecto disuasorio
o desalentador de su ejercicio”. Ademas, “Dado que el art. 315.3 CP impone una pena mayor por la
vulneracion de un derecho que no es fundamental -el derecho a la libertad en el trabajo del articulo 35
CE, en la vertiente del derecho a no hacer huelga- a la de aquellos tipos que sancionan la vulneracion
de derechos fundamentales, -asi el propio parrafo 1° del mismo precepto que castiga la vulneracion
del derecho fundamental a la huelga, o incluso el tipo basico de las coacciones, articulo 172 CP- debe
interpretarse el término “coaccionar” desde la gravedad precisa para conformar, fuera de este ambito
especifico, el delito de coacciones, de manera que no puede constituir este delito cualquier conducta
coactiva aunque tendente a persuadir al trabajador no huelguista para que se adhiera a la huelga, sino
solo la coaccion grave y ello, atendiendo también a la severidad de la sancion, a los principios que
rigen el derecho penal y a los derechos en colision, pues como dice la STC n° 123/92 (RTC 1992,
123) la huelga es “un instrumento de presion respecto de la empresa para equilibrar en situaciones
limite las fuerzas en oposicion, cuya desigualdad real es notoria. La finalidad ultima de tal arma que
se pone en manos de la clase trabajadora, es el mejoramiento de la defensa de sus intereses”.

% Sobre el frecuente desplazamiento de las responsabilidades hacia los organizadores del
conflicto, vid. Rivero Lamas, J.: “Infracciones y sanciones laborales y regulacion del derecho de
huelga: criterios jurisprudenciales y proyectos de reforma”, Actualidad Laboral 1993/, pag. 22.
También Baylos Grau, A.: “La regulacion del derecho de huelga en los servicios esenciales en
Espafa. Algunos puntos criticos”, Revista de Treball, nim.12, 1990, pag. 20. Una perspectiva
comparada en Arufe Varela, A.: “La problematica exigencia de responsabilidades laborales
a los sindicatos por actividades huelguisticas de sus afiliados. Un analisis comparado de los
ordenamientos espafiol y norteamericano”, Relaciones Laborales, n° 9, 2006, pags. 11 y sigs.
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aquellos se produzcan en el ejercicio regular de las funciones representativas o
se pruebe que dichos afiliados actuaban por cuenta del sindicato (art. 5.2 LOLS).

Este tema tiene una relevante conexion con la configuracion del derecho de
huelga como derecho de titularidad individual, porque se ha venido planteando
que no cabe la imputacion de responsabilidad a los sindicatos convocantes de
la huelga en la medida en que la participacion en la misma es una decision
subjetiva individual. Pese a ello, aplicando las técnicas de responsabilidad de
Derecho comun, se han admitido las acciones judiciales contra el sindicato de
reparacion de los perjuicios ocasionados por una huelga ilegal o irregular en
su ejercicio, en cuanto sujeto convocante y dirigente de la huelga devenida en
ilegal (STC 13/1986, de 30 de enero).

No obstante, el principio de responsabilidad civil por dafio excesivo o ile-
gitimo debe tener un caracter excepcional en el ejercicio del derecho de huel-
ga, porque no se debe desconocer la funcidn juridico-politica del derecho de
huelga y su relativa substraccion parcial de los esquemas estrictamente civiles
de regulacion de las relaciones intersubjetivas privadas. No se trata de afirmar
la inmunidad absoluta o la plena irresponsabilidad del sindicato, lo cual seria
imposible de mantener en un sistema juridico; de lo que se trata es de moderar
y de limitar estrictamente esa responsabilidad en atencion a la funcion que el
propio Ordenamiento asigna a las instituciones sindicales.

3. HUELGA EN SERVICIOS ESENCIALES Y ARBITRAJE
OBLIGATORIO

Merece también una breve referencia la figura excepcional del arbitraje
obligatorio® previsto en el art. 10.1 RDLRT dada la utilizaciéon que en los
ultimos afios se ha venido haciendo de este instrumento®. Como se sabe, la
institucion del arbitraje obligatorio constituye una limitacion que deriva de la
atemperacion y conjugacion del derecho de huelga con las exigencias de tutela
y de proteccion de otros bienes y derechos que se consideran también dignos
de tutela. Es una de las vias tradicionales de intervencionismo estatal en las
relaciones colectivas de trabajo (junto v. gr. a la movilizacion y sustitucion de
los huelguistas por efectivos militares o policiales y la determinacion de los
servicios minimos en los casos de huelga en servicios esenciales).

¢ Véase Monereo Pérez,J.L., Fernandez Avilés,J.a. y Serrano Falcon,C.: “Arbitraje en caso
de huelga y sistema democratico de relaciones laborales”, en Rev. Relaciones Laborales, nim. 14,
2001, pags. 13 a 52.

% Vid. reivindicando la utilidad del arbitraje obligatorio en relacion con las huelgas en
servicios esenciales, Duran Lopez, F.: “Una vision liberal de las relaciones laborales”, op.cit.,
pags. 259-260.
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Tras los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, la tnica férmula
de arbitraje obligatorio que rige actualmente en nuestro pais es el “extraordi-
nario o de emergencia” contemplado en el art. 10.1 RDLRT, que se prevé para
circunstancias excepcionales y perjuicio especialmente grave para la economia
nacional (mantenido por el Tribunal Constitucional con ese caracter excep-
cional, STC 11/1981). Tras la consolidacion de los principios de autonomia y
autotutela colectiva propios de un modelo democratico de relaciones laborales
y la configuracion excepcional de esta institucion declarada por el Tribunal
Constitucional, el Gobierno vino manifestando bastante prudencia en su uti-
lizacion. Sin embargo la situacion ha cambiado en los ultimos afios ya que
sorprendentemente se estd utilizando el arbitraje obligatorio como un medio
“comun u ordinario” para poner fin a huelgas declaradas en servicios esen-
ciales de la comunidad, destacando las huelgas en el transporte aéreo, en el
transporte por carretera y en las empresas de servicios de limpieza®. Se viene
planteando una utilizacion de este instrumento excepcional que tiende hacia su
“normalizacion” en el ambito de las relaciones conflictivas y, especialmente,
en el caso de conflictos, exteriorizados mediante el recurso a la huelga, en ser-
vicios esenciales para la comunidad.

Frente a esta utilizacion se debe destacar la necesidad de interpretar siem-
pre este mecanismo de forma restrictiva y para casos “extraordinarios” dada
la excepcidn que supone al principio de autotutela colectiva en el marco de un
sistema democratico de relaciones laborales. En consecuencia, no debe per-
derse de vista la gravedad que reviste la supresion definitiva del ejercicio del
derecho de huelga, lo que la convierte en una técnica no sélo de utilizacion
realmente excepcional, sino “desaconsejable en un determinado modelo de de-
sarrollo constitucional” como han destacado tanto el Tribunal Constitucional,
en nuestro pais, como el Comité de Libertad Sindical de la OIT.

% Los conflictos mencionados han dado lugar a una serie de laudos arbitrales, principalmente
a partir del afio 2001 (antes de esa fecha, desde la STC 11/1981, 11 de abril, se habia utilizado esta
figura es escasas ocasiones), entre ellos: Laudo arbitral dictado en el conflicto planteado entre la
empresa “Iberia LAE, Sociedad Anonima” y la Seccion Sindical del SEPLA en la misma, con motivo
de la negociacion del VII Convenio Colectivo entre la empresa y sus tripulantes Pilotos [Resolucion
DGT de 1 de agosto de 2001 (BOE n°.191, 10 de agosto de 2001]; Laudo arbitral dictado en el
conflicto planteado en el Convenio Colectivo del Sector de Viajeros [Resolucion DGT 19 abril 2002
(BOCM n°.98, de 26 de abril) ]; Laudo arbitral dictado en arbitraje obligatorio como via de solucion
en la huelga en la empresa de Transportes de Barcelona, S.A. [Resolucion TRE/1748/2002, de 5 de
junio (DOGC n°.3661, de 20 de junio); Laudos arbitrales dictados en el conflicto entre Iberia, LAE,
SAU, y el sindicato de pilotos SEPLA con motivo de la cesion de actividad en la compania Iberia
Express y otras cuestiones relacionadas con la negociacion del VIII convenio colectivo para los
tripulantes pilotos de 24 de mayo de 2012 y de 21de diciembre de 2012.
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Aunque la posibilidad de aplicacion de esta figura no necesariamente se
reduce a este supuesto®”’, en la practica la mayor parte de los casos en que se ha
impuesto un arbitraje obligatorio ha sido en huelgas en los servicios esenciales,
pues es en éstas donde se producen conflictos entre derechos y bienes protegi-
dos constitucionalmente al mas alto nivel. Por otra parte, que la empresa sea
o no de titularidad publica no obvia la posible necesidad de intervencion de la
autoridad gubernativa para establecer un arbitraje obligatorio, pues el requisito
que se tiene en cuenta para la imposicion de un arbitraje obligatorio es el “gra-
ve perjuicio para la economia nacional”, sin que tenga relevancia el caracter
publico o privado de la institucion o empresa en conflicto.

Pero, ademas, es caracteristico que los conflictos que, en los tltimos afios,
han finalizado mediante la imposicion de un arbitraje obligatorio por parte
del ejecutivo, se hayan producido en el ambito de empresas de servicios, que
es donde el conflicto se hace mas visible y el impacto social es mayor ya que
tienen un mayor contacto con el publico. Pero ademas en estos conflictos se
puede también comprobar que los colectivos implicados en el conflicto dispo-
nen de una posibilidad de “agresividad” social en sus reivindicaciones bastante
considerables (son grupos reducidos de trabajadores, dotados de alta cualifica-
cion que pueden paralizar muchas mas actividades productivas de las que se
encuentran sometidas inmediatamente a su control).

" En este sentido, Vivero Serrano, J.B.: “La huelga en los servicios esenciales”, op.cit., pags.
196-197; Torrente Gari: “El ejercicio del derecho de huelga y los servicios esenciales”, op.cit.,
pag. 329. Vid. STS de 29 de enero de 2001 (Ar. 2453) que admite el arbitraje obligatorio impuesto
por el Gobierno de Galicia en el sector de la pesca de arrastre, que no tiene la condicion de servicio
esencial para la comunidad.
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