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El trabajo toma como referente la ultima jurisprudencia del Tribunal Supremo en
materia de huelga en servicios esenciales de la comunidad y da cuenta del
tratamiento que en la practica vienen observando las operaciones de determinar en
cada caso lo que hay que entender por un <servicio esencial de la comunidad> asi
como de establecer el consiguiente programa de servicios minimos para cada
huelga en concreto con respeto al art. 28.2 Constitucion

I.
CONSIDERACIONES GENERALES

1.— El objeto que centra estas paginas es la Ultima jurisprudencia del Tribunal
Supremo en materia de huelga en servicios esenciales, que tiene el valor afadido
de que incorpora parte de la Ultima jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
contenida en un grupo de cuatro sentencias referidas a la difusién televisiva como
servicio esencial y a sus garantias de mantenimiento ex fijacion de servicios

minimos . La realidad sobre la que se asienta toda esta jurisprudencia esta
marcada por el caracter preconstitucional y provisional del texto normativo
regulador del derecho de huelga en general —Real Decreto-Ley de Relaciones de
Trabajo 17/1977 (RDLRT)— y cuando se proyecta sobre servicios esenciales en
particular —articulo 10.2 RDLRT—, provisionalidad que no obstante aparecer
inspirada en un modelo juridico laboral que tiende a limitar el juego de los derechos

que integran la libertad sindical (2), viene perdurando ya durante casi treinta anos.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 11/1981 purgod la
constitucionalidad del RDLRT y aportd las pautas interpretativas para enlazar el
articulo 28.2 CE, que manda a la ley reguladora del derecho de huelga establecer
«... las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales para la comunidad», con el articulo 10.2 RDLRT, que previene que «...
cuando la huelga se declare en servicios publicos o de reconocida e inaplazable
necesidad y concurran circunstancias de especial gravedad, la autoridad
gubernativa podra acordar las medidas necesarias para asegurar el funcionamiento
de los servicios». Reténgase, y es algo que acaba de ser resefado por el Tribunal
Constitucional, que tal adecuacion interpretativa no oculta que con arreglo a la
literalidad de ambos preceptos el articulo 10.2 RDLRT, que exige la concurrencia de
circunstancias de especial gravedad para introducir las limitaciones al derecho de
huelga inherentes a la determinacién de los servicios esenciales y fijaciéon de los
servicios minimos, es bastante mas restrictivo que la norma constitucional en

. . . 7 3
cuanto a la admision de la limitacion del derecho de huelga @

2.— Todas las sentencias del Tribunal Supremo manejadas en este trabajo se
corresponden con las que entre el 1 de enero de 2007 y hasta la fecha de cierre del
mismo han aparecido en la base de datos utilizada. Este criterio va a permitir
centrar el analisis en dos puntos cruciales, y en la practica muy problematicos,
sobre los que se edifica el régimen juridico de la huelga en servicios esenciales. El
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primero concierne a la propia conceptuacién de estos servicios como esenciales, y
el segundo a los requisitos que condicionan la constitucionalidad de la restriccion
del derecho ante toda huelga de estas caracteristicas. En conexion con estos
puntos, tal y como previene el articulo 10.2 RDLRT, el érgano encargado de valorar
la esencialidad del servicio o actividad sobre la que se proyecta la huelga y de
actuar en su caso adoptando las medidas necesarias para dar cumplimiento al
mandato constitucional de garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales
es la autoridad gubernativa, habiendo especificado el Tribunal Constitucional que en
el deslinde de competencias entre la Administracion central, las autondémicas y, en
su caso, las locales la autoridad facultada es la que ostenta competencias politicas y

. s . (4) .
no meramente de gestion sobre el servicio en huelga * . Esta tesis acaba de ser
. . o 5)
refrendada en otras tres sentencias del Tribunal Constitucional .

3.— La garantia gubernativa del mantenimiento de los servicios esenciales se
materializa a través de un instrumento normativo que constituye un acto de
ejecucion de la legislacion laboral —el articulo 10.2 RDLRT—, entre otros motivos
debido a la naturaleza de las relaciones sociales a las que afecta o al tipo de

. .. (8) o .
derecho fundamental que se ve limitado en su ejercicio * *. El habito usual consiste
en promulgar un real decreto que reconoce con caracter general la naturaleza
esencial del servicio y dibuja el procedimiento a seguir para la eventual fijacion de

.. ;- (7) . , .
los servicios minimos ~°, y que resulta actualizado a través de orden gubernativa

)
para cada supuesto de huelga en concreto . Cabe subrayar que la orden
gubernativa constituye con propiedad, en la terminologia de la Ley 30/1992, de
Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo comun (LRJAP), un acto administrativo. Como tal, queda

estructurado mediante varios elementos : 1.9) Supuesto de hecho —huelga en
servicios esenciales— previsto en una norma atributiva de potestad —articulo 10.2
RDLRT—; 2.9) Finalidad —mantener los servicios esenciales—; 3.°) Adecuacion de
su contenido al fin de la potestad que se ejercita; y, 4.9) Motivacion. En los
apartados que siguen se va a comprobar que la jurisprudencia reciente del Tribunal
Supremo pone de manifiesto que estos dos Ultimos requisitos cobran perfiles
particulares en funcion de que la operacién en juego sea determinar la esencialidad
de un servicio o establecer los servicios minimos. Con caracter previo, sin embargo,
interesa incidir en dos ideas que surgen al hilo de los principios y presupuestos
metodoldgicos que el intérprete debe tener muy en cuenta cuando pretende
introducir restricciones en el ejercicio de un derecho fundamental, sintetizables con
caracter general en exigencias como la reserva de ley o la regla sobre la

. L, - . (10)
interpretacion restrictiva de los limites de los derechos fundamentales = .

En primer lugar, el requisito de la adecuacion del acto administrativo que limita el
ejercicio del derecho de huelga se desdobla en dos condiciones que son de

e (11) . . . L )
naturaleza politica . Una es el favor libertatis, que impone elegir, si es posible, la
medida garantizadora de los derechos o bienes implicados —los servicios esenciales

de la comunidad— que a su vez menos restrinja la libertad individual 12 gl
derecho de huelga—; otra es el principio de proporcionalidad, o exigencia de
adecuacion cuantitativa entre la finalidad del acto administrativo y las medidas

. (13) , o ) o
dispuestas . Segun se recoge en la jurisprudencia constitucional, ambos

constituyen auténticos requisitos de fondo de la orden gubernativa “Y Y cabe
adelantar que, tratdndose de componer los derechos de los huelguistas con los de
la comunidad afectada, tanto la eleccion de la medida menos restrictiva del derecho
de huelga como, en su caso, la determinacién de la intensidad del programa de
servicios minimos son operaciones técnicas que no pueden ser efectuadas si no es a
la vista de las circunstancias concurrentes en cada huelga planteada.
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En segundo lugar, la forma del acto administrativo es usualmente la escrita —
articulo 55 LRJAP—, entre otros motivos porque ello resulta inexcusable cuando la
ley exige la motivacién del acto. De este extremo se ocupa el articulo 54 LRIAP,
que preceptla que deben aparecer motivados, entre otros actos administrativos,

los que limitan derechos subjetivos o intereses legitimos " pues bien, la
necesidad de motivar el acto gubernativo de garantia de los servicios esenciales,
por la limitacién que entrafia del derecho de huelga y a efectos de posibilitar el
posterior recurso por parte de quien considere vulnerado tal derecho, esta

L . . . (16) s .
refrendada en la jurisprudencia constitucional . Ademas, esta misma
jurisprudencia incide en que la falta de motivacion vulnera directamente el articulo
28.2 CE y es susceptible, por tanto, de dar lugar a la interposicidon de un recurso de

amparo “n, Por otra parte, dado que «... la autoridad que realiza el acto debe estar

. e o (18) )
en todo momento en condiciones de ofrecer la justificacion»" ", cabe afirmar que
en la practica opera una inversion de la carga de la prueba en cuanto a la

. .7 (19) .
acreditacion de este extremo ~ ', lo que juega o debe verse como contrapeso de la
dificultad que en la practica contencioso-administrativa supone impugnar un acto

administrativo (20)
II1.
CONCEPTO DE SERVICIO ESENCIAL

4,— Conceptuar un servicio como esencial no es facil porque la operacion implica
sacrificar el derecho de huelga, porque el concepto tiene una dimensién funcional
que dificulta su definicidon aprioristica y porque la diferencia entre el servicio
esencial y las que vienen siendo las garantias para asegurar su mantenimiento, es

. .. ;. ., (21)
decir, los servicios minimos es muy sutil . Al respecto, la STC 11/1981 hace ver
que la exigencia constitucional de garantizar los servicios esenciales implica que el

derecho de la comunidad a no verse privada de determinados bienes o servicios

prevalece sobre el derecho fundamental de huelga de los trabajadores @2 La

posterior STC 26/1981 conecta el servicio esencial con los bienes e intereses que el
mismo satisface y matiza que por tales hay que tener los derechos fundamentales,
las libertades publicas y los bienes constitucionalmente protegidos, siendo
importante remarcar que esta formula constitucional no atiende a la naturaleza —
publica o privada— de la actividad para la calificacion del servicio sino a su

resultado 3, De ahi, con la STC 51/1986, que a priori ninguna actividad productiva
sea esencial sino sélo en la medida y con la intensidad que en la practica satisface
los derechos o bienes de los ciudadanos constitucionalmente protegidos. Por lo
demas, la alusion de esta jurisprudencia a los bienes constitucionales estd avalando
la tutela indirecta de aquellos bienes constitucionales que formen parte del
contenido de verdaderos derechos o libertades constitucionales cuyo mantenimiento

. . (24)
en caso de huelga se estima esencial .

5.— La jurisprudencia constitucional evidencia que nuestra Carta magna contiene

diversos derechos y bienes aptos para limitar el derecho de huelga @9 " gin
embargo, es claro que no todos los cometidos o tareas que se prestan en el marco
de un mismo ambito econémico productivo catalogado como esencial constituyen a
su vez servicios esenciales. Incluso en el marco de una concreta prestacion
esencial, las particulares caracteristicas de la huelga, por ejemplo su escasa
duracion, en su caso puestas en relaciéon con las del ambito sobre el que ésta se
lleva a cabo, por ejemplo una cadena de television que emite gran numero de

. . L . . e s .. ’. (26)
informativos diarios, pueden hacer innecesaria la fijacion de servicios minimos .
Confirmando que resulta obligado distinguir entre un ambito de actividad
globalmente considerado como esencial y las concretas prestaciones, esenciales o
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no, que lo integran, los cuatro pronunciamientos constitucionales de junio de 2006
afirman que «... no toda programacion de television tiene que ver con el referido
derecho constitucional, existiendo una gran porcion de espacio de puro
entretenimiento». Estos pronunciamientos también confirman que el principio de
favor libertatis desempefna un importante papel a la hora de optar por la garantia
de mantenimiento mas apropiada, previéndose que «... aun admitiendo que pueda
resultar concernido el derecho a comunicar y recibir informacion en aquellos
supuestos en los que la programacion previamente grabada revista un contenido o
un interés primordialmente informativo (...) se trataria en todo caso de una
informacion que obviamente puede ser emitida con posterioridad a la jornada de

> L 27)
huelga, en esta ocasion de veinticuatro horas»

La distincion entre ambitos de actividad globalmente esenciales y prestaciones
esenciales obliga al operador juridico a identificar en cada caso los intereses que
pueden resultar malparados por el ejercicio de la huelga a efectos de prever el
mantenimiento de las correspondientes prestaciones, primero, y la intensidad de

dicho mantenimiento, después @9, Debe quedar subrayado que este entendimiento
resta virtualidad a la practica consistente en dictar una norma reglamentaria que
declara aprioristicamente la naturaleza esencial del ambito de actividad y de las
prestaciones vinculadas, proceder gubernativo que sin embargo continlda siendo un
método plenamente asentado en el quehacer de las huelgas en los servicios

esenciales *”. Resulta necesario, en efecto, que la autoridad gubernativa explicite
en su orden los motivos que le llevan a declarar la esencialidad de las concretas
prestaciones o actividades que integran un servicio. Y ello con independencia de la
necesidad de explicitar también los motivos que le llevan a optar por una

determinada garantia de mantenimiento ©9 bando fe de este extremo, si por un
lado el articulo 2 RD 392/2006, sobre garantia del funcionamiento de los servicios
esenciales en RTVE, TVE y RNE prevé que tiene la consideracion de esencial en el
caso de huelga «/a emision, dentro de los horarios y canales habituales de difusion,
de una programaciéon grabada», por otro lado las cuatro sentencias del Tribunal
Constitucional de junio de 2006 han dicho que tal declaracion de esencialidad «...
restringe de manera desproporcionada el derecho de huelga (...) al estar
desprovista ésta, por su propia condicion de pregrabada, de la actualidad e
inmediatez necesarias que pudieran justificar la restriccion del derecho...».

6.— Iniciando el repaso de los mas recientes pronunciamientos relativos a la
conceptuacion de un servicio o actividad como esencial, la sentencia del Tribunal
Supremo (STS) de 11 de mayo de 2007 (R.© nium. 1739/2004) versa sobre una
huelga de un dia durante dos horas en los centros sanitarios andaluces, lo que sitla
el supuesto ante una colision entre el derecho fundamental de huelga y un bien
cualificadamente esencial, como es la salud y la integridad fisica y psiquica de los

ciudadanos °" —articulo 15 CE—. Probablemente esta consideracién estuvo en la
base de que la Junta de Andalucia declarase la esencialidad de la totalidad de la
actividad de los centros de transfusion sanguinea de la provincia de Cordoba y de
todas las intervenciones quirlrgicas programadas. El Tribunal Supremo, sin
embargo, manifiesta que estas declaraciones lesionan el derecho de huelga. Debe
destacarse que lo que esta sentencia presenta como un problema de determinacion
de la esencialidad de estas actividades remite en puridad al juego del principio de
favor libertatis a la hora de optar por una determinada garantia de mantenimiento
de un servicio en caso de huelga. Por lo que respecta a las extracciones
sanguineas, el Tribunal manifiesta que tales «... no puede[n] entenderse urgente[s]
en su totalidad [y] la Administracion no ha motivado la necesidad, por agotamiento
del banco de sangre existente o por otras circunstancias, que hubiera justificado la
fijacion como esencial del servicio». Como se ve, el Tribunal no niega radicalmente
que toda extraccion de sangre pueda hacer necesaria la fijacion de un programa de
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servicios minimos, sino que advierte que en ese caso resultaba necesario, a la vista
de las circunstancias concurrentes, justificar expresamente por qué se preveia el
mantenimiento de las extracciones no urgentes. Y lo mismo sucede con las
intervenciones quirdrgicas programadas, puesto que si bien las urgentes deben ser
realizadas sin demora, aun en caso de huelga, no ocurre lo mismo con aquellas que
no tengan tal caracter o que admitan su posposicidon para tiempo no coincidente
con el de huelga. Por lo demas, merece asimismo ser retenido el hecho de que esta
sentencia refleja una clara toma de posicion del Tribunal Supremo con respecto a
las limitaciones del derecho de huelga practicadas en ambitos cualificadamente
esenciales, como el sanitario. Asi, ni siquiera esta esencialidad de primer grado
justifica la inaplicacion de los requisitos de los que la jurisprudencia constitucional
hace depender la validez de la restriccion del derecho de huelga.

7.— La jurisprudencia constitucional que exige que la autoridad gubernativa motive
en su orden la naturaleza esencial de las concretas prestaciones cuyo
mantenimiento dispone ante cada huelga en curso acaba de ser observada por la
STS de 23 de abril de 2007 (R.°© nim. 1860/2003). Anulando la orden gubernativa,
el Tribunal Supremo ha establecido que el RD 1481/1988, que obliga a garantizar la
publicacién y distribucion del BOE en caso de huelga, no constituye base juridica
suficiente para que la autoridad gubernativa pueda exigir inmotivadamente la
prestacion de servicios en diversas Secciones del Boletin Oficial del Estado. La
jurisprudencia ordinaria mas moderna evidencia, por consiguiente, que la
declaracién previa de esencialidad a través de la figura del real decreto no tiene
mas valor que el puramente ornamental o decorativo, y que la explicitacion en la
orden gubernativa de los motivos del mantenimiento de un servicio en caso de
huelga, es decir, de su naturaleza esencial resulta imprescindible y condiciona la
constitucionalidad de la propia orden.

8.— La STS de 12 de marzo de 2007 (R.° num. 358/2003) es especialmente
relevante porque da cuenta de como juega la jurisprudencia constitucional que
establece que para reconocer la esencialidad de un servicio o actividad hay que
estar al caracter de los bienes o intereses satisfechos, con la importancia afiadida
de que corrige la sentencia de instancia de la Audiencia Nacional. La huelga se
planteéd en una empresa durante 3 dias alternos a razén de varias horas los dos
primeros dias y toda la jornada del tercero. La empresa pertenece al grupo
TELEFONICA, y gestiona por cuenta de ésta la atencién de llamadas al numero
1003 —informacion sobre abonados— y al nUmero 1004 —canalizacién de averias—
. La Audiencia Nacional razond en torno a la declaraciéon de esencialidad del servicio
publico telefénico via reglamentaria y en los bienes constitucionales que podrian
resultar malparados con la paralizacidon de dicho servicio, para acabar reconociendo
la esencialidad de los servicios prestados a través de los nimeros 1003 y 1004. El
Tribunal Supremo ha desautorizado esta construccion sobre la base de varios
argumentos: a) El objeto social de la empresa —telemarketing, marketing y
mercadotecnia— no participa a priori del caracter de servicio esencial; b) El nUmero
1004 no canaliza el servicio de averias porque tal se presta a través del nimero
1002, no gestionado por la empresa en cuestion; y, c) El nUmero 1003 facilita
informacién sobre abonados también presente en las guias telefénicas y en la
prensa diaria. Estos razonamientos, en fin, ponen de relieve que los meros bienes
constitucionales desconectados de lo que propiamente constituyen los derechos
fundamentales y libertades publicas con un minimo contenido prestacional, no
pueden constituirse ex articulo 28.2 CE en objeto de tutela preferente en caso de
huelga.

9.— La experiencia demuestra que un entorno especialmente apto para establecer
asimilaciones indebidas entre ambitos de actividad esenciales y prestaciones
esenciales es el cubierto por las Administraciones publicas, donde viene jugando
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. . . .. S .. . (32)
con frecuencia la equivalencia entre servicios publicos/servicios esenciales . Pues

bien, la STS de 15 de enero de 2007 (rec. niUm. 7145/2002) acaba de desautorizar
este proceder, anulando una orden de la Junta de Galicia dictada para surtir efecto
en esa regidon con ocasion de la huelga general del 20 de junio del pasado 2002.
Entre otras consideraciones, el Tribunal afirma que «... a pesar de que la Orden en
cuestion dispone de un extenso preambulo, ni en él, ni en el expediente, ni después
en el proceso se han explicado las especificas razones que llevaron a establecer
para esa convocatoria de huelga unos servicios determinados y otros no». En mi
opinién, este pronunciamiento constituye un punto de inflexion en una dinamica

jurisprudencial muy permisiva con las limitaciones al derecho de huelga ex

L, o o . L, P (33)
declaracion de esencialidad en el ambito de la Administracion publica . Esta

sentencia, en efecto, reafirma la improcedencia de la asimilacion servicio
publico/servicio esencial y la consiguiente necesidad de que la orden gubernativa
motive expresamente la naturaleza esencial de las concretas actividades o
prestaciones cuyo mantenimiento impone durante cada huelga en curso.

10.— EIl grupo de sentencias constitucionales de junio de 2006 aparece citado por el
Tribunal Supremo cuando resuelve sobre la eventual naturaleza esencial de
distintas prestaciones televisivas. La STS de 26 de marzo de 2007 (R.° num.
1797/2003) ha declarado que ni la difusién de una programacion previamente
grabada ni la produccion y emision de la normal programacion informativa son
prestaciones esenciales, desautorizando asi el criterio observado por todos los
distintos textos reglamentarios que hasta hoy vienen llevando a cabo la declaracion
de esencialidad en el sector de la difusién televisiva. Por lo que respecta a la
eventual esencialidad de la programacién grabada, el Tribunal Supremo recoge en
sus mismos términos lo razonado por el Tribunal Constitucional —transcrito mas
arriba—, mientras que por lo que concierne a la «normal programacion
informativa», afirma que «... la obvia pluralidad, heterogeneidad y diversidad de
contenidos que puede revestir y de hecho reviste (...) no tiene por qué merecer, en
razon de su distinto valor desde la perspectiva del derecho a comunicar y recibir
libremente informacién veraz, un igual nivel de proteccién.». Esta misma ratio

decidendi se contiene en otras dos sentencias posteriores del Tribunal Supremo G,
Lo expuesto permite afirmar que el sector de la difusion televisiva esta lo
suficientemente trillado por nuestra jurisprudencia constitucional y ordinaria como
para poner fin a practicas gubernativas estereotipadas y desmesuradas que
utilizando criterios como los de la repercusion social de la huelga o la continuidad

. (35) . . ..
de los servicios , No buscan mas que asegurar la normalidad de las emisiones
(36)
durante la huelga

II1I.
REQUISITOS DEL ACTO DE FIJACION DE LOS SERVICIOS MINIMOS

11.— Lo arraigado de la practica consistente en establecer servicios minimos
determina que hoy existan pautas jurisprudenciales cuyo conocimiento es oportuno
para tener una idea exacta de tal mecanica normativa. Como paso previo, la
distincidon entre un servicio esencial y los servicios minimos previstos para
garantizar su mantenimiento en caso de huelga resulta imprescindible en aras de
evitar algo que en la practica sucede con frecuencia, como es el hecho de que el
reconocimiento de la esencialidad de wun determinado servicio acaba
constitucionalizando cualquier restriccidon gubernativa del derecho de huelga G Al
respecto, la STC 53/1986 manifestdé que la consideraciéon de un servicio como
esencial implica prestar «... los trabajos necesarios para la cobertura minima de los
derechos, bienes o libertades que el propio servicio satisface, pero sin alcanzar el
nivel de rendimiento habitual». No siendo misidon del Tribunal Constitucional el
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proponer definiciones normativas, en mi opinion es légico que deje en el aire una

definicién concreta de lo que debe entenderse por servicio minimo G A mi juicio,
con todo, cabe interpretar que la «cobertura minima» a la que alude el Tribunal
estd representada por la intensidad exigible en el funcionamiento del servicio o
actividad para proteger los bienes y derechos constitucionales en juego.

- ;. ) . - . (39)
12.— Los servicios minimos juegan como limites del servicio esencial ,
representando un punto de equilibrio entre el derecho de huelga y los derechos o

. . (40) . , . )
bienes afectados por la misma . Los servicios minimos, esto es, constituyen un
medio para alcanzar el fin coincidente con la satisfaccién a los ciudadanos durante
el tiempo de huelga de determinadas y muy cualificadas prestaciones. El servicio
minimo, en definitiva, se articula sobre el eje que supone la existencia de una
prestacion esencial —como la emisién de programacion informativa— a su vez
vinculada a un servicio globalmente esencial —como la difusion televisiva—. Y es
una vez identificada la concreta prestacion o prestaciones que deben ser
mantenidas cuando ulteriormente habra que delimitar la intensidad con la que hay
que trabajar —fijando por ejemplo el nimero y duracion de los informativos diarios
a emitir durante la huelga— para que la garantia constitucional de mantenimiento
del servicio no resulte ilusoria. En este sentido, se va a comprobar que la mas
moderna jurisprudencia ordinaria pone a las claras que la constitucionalidad de la
restriccidn gubernativa del derecho de huelga ex fijacion de servicios minimos
depende de que la restriccion en si y el acto administrativo a través del cual la
misma se instrumenta cumplan con los requisitos de proporcionalidad y de
motivacién.

La fijacion gubernativa del minimo de actividad procede, con arreglo al favor
libertatis, sélo cuando no es posible garantizar el servicio de otra forma que
restrinja en menor medida el derecho de huelga —por ejemplo, modificando el
horario de los informativos para que sean emitidos en tiempo no coincidente con la
huelga—. Y si tal es el caso, el minimo de trabajo exigido debe ser proporcional a

! . (41) . L L, .
los fines perseguidos . Como se adelantd, este juicio de adecuacion exige
considerar las circunstancias de cada huelga. Asi, la STC 26/1981 contempla la
necesidad de valorar datos como la extensién territorial y personal de la huelga, su

duracidon o las necesidades de cada caso “2) Particular interés tiene la STC
43/1990, que toma como referente la fecha de la huelga. Sobre la base de que las
huelgas en determinados sectores —como el aéreo— pueden tener una incidencia
desproporcionada en la vida social cuando se lleven a cabo en fechas sefialadas —
por ejemplo en Semana Santa—, el Tribunal explica que para tales casos, y al
objeto de ahorrar a la comunidad afectada perjuicios desproporcionados, caben

servicios minimos mas elevados que los que podrian admitirse en otras

. . (43) . L, .
circunstancias = . Esta sentencia también es importante porque trasluce que un

elemento que debe integrar el juicio de proporcionalidad es la evaluacién de la

sustituibilidad del servicio en huelga (44), elemento que juega al optar por una
medida garantizadora del servicio y al establecer el nivel de servicios minimos, si
ésta ha sido la medida escogida. A tenor de la jurisprudencia constitucional, por
consiguiente, para fijar los servicios minimos hay que descender a la realidad del
conflicto en curso, examinar sus caracteristicas y ponerlas en relaciéon con el
momento en que se produce. Entre los datos de hecho a los que usualmente habra
que atender, destacan la naturaleza de los derechos de los ciudadanos en conflicto
con el derecho de huelga —elemento crucial que en el caso de huelgas en el sector
sanitario determina con frecuencia servicios minimos coincidentes con el

funcionamiento ordinario o al 100% de la actividad (45)—, los ambitos objetivo vy
subjetivo de la misma, su duraciéon y forma de ejecucidn, la fecha de la huelga y
también la posible sustituibilidad y sus condiciones del servicio afectado.
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El otro requisito del acto administrativo que garantiza el mantenimiento de los
servicios esenciales es la motivacion. Es precisamente en el momento de justificar
el programa de servicios minimos cuando dicho requisito cobra toda su virtualidad,
dado que debe explicitar todas las circunstancias concurrentes en la huelga y el
modo en que inciden en su desarrollo o en sus consecuencias. La jurisprudencia
constitucional aclara, a este respecto, que hay que distinguir entre la motivacién ex
ante y una eventual motivacion ex post, con ocasion de la eventual —y usual—
impugnacion judicial de la orden gubernativa, y que obviamente no puede suponer
la convalidacién de la misma de forma sobrevenida. Y si bien la motivacién ex ante
puede responder a criterios de claridad y concision, lo cierto es que no basta con
aducir «... indicaciones genéricas, aplicables a cualquier conflicto y de las cuales no
puedan derivarse criterios para enjuiciar la proporcionalidad de la restriccion que al

L . (46) )
ejercicio del derecho de huelga se impone» . Por este motivo, la STC 27/1989
desautorizo la practica gubernativa consistente en remitirse a efectos de motivacion
a los fundamentos manejados en ocasiones anteriores.

La orden de minimos debe ser dictada por la autoridad gubernativa una vez ésta ha
valorado la adecuacidn de los servicios minimos, primero, y la proporcionalidad del
concreto nivel previsto, después. La plasmacion de estos criterios en la orden es lo
que permite entender que la misma estd bien motivada. Proporcionalidad de los
servicios minimos y motivacién de la orden gubernativa son dos requisitos
diferentes del acto de establecimiento de los servicios minimos. Y aunque la
practica de nuestra jurisprudencia y doctrina judicial ensefa que puede suceder que
un programa de servicios minimos perfectamente proporcionado acabe siendo

judicialmente anulado por falta de motivacion (47), lo usual, como ahora mismo se
va a comprobar, es que tanto las impugnaciones judiciales de las ordenes
gubernativas como la ratio decidendi de los correspondientes pronunciamientos
reflexionen conjuntamente en torno a los vicios de falta de proporcionalidad y
ausencia de motivacion del programa de servicios minimos. Esta linea de
razonamiento, por lo demas, no carece de ldgica en tanto en cuanto lo normal es
gue la ausencia de motivacion de una orden obedezca a que la autoridad
gubernativa no ha considerado criterio real alguno para dictar un programa de
servicios minimos adecuado a las caracteristicas y circunstancias de la huelga en
curso.

13.— Dando inicio al repaso de la jurisprudencia seleccionada, de las nueve
sentencias utilizadas en este apartado sélo una confirma la orden gubernativa,
entendiendo que el programa de servicios minimos dispuesto es proporcionado y
que la orden aparece bien motivada. Se trata de la STS de 30 de abril de 2007 (R.©
num. 1696/2003), que convalida la medida gubernativa adoptada en una huelga de
pilotos de IBERIA que se alternaba en dias diversos durante los meses de junio,
julio y agosto del afio 2001. La importancia de este pronunciamiento radica en que
proporciona pautas para comprender la mecanica del juicio de proporcionalidad vy
para distinguir una motivacion genérica y estereotipada, insuficiente por ser valida
para cualquier huelga, de una motivacion especifica que da cuenta expresa de la
proporcionalidad del programa de servicios minimos dispuesto para una
determinada huelga.

En efecto, las alegaciones del SEPLA eran relativas a que la orden gubernativa no
tuvo en cuenta la existencia de otras compafias espafiolas y extranjeras que
operan en Espafia y cubren la practica totalidad de las lineas afectadas por esa
huelga, argumentando asimismo que los servicios minimos eran desproporcionados
porque en la mayoria de los casos significaban el mantenimiento del cien por cien
del servicio. Frente a estas alegaciones, la Audiencia Nacional en primera instancia
y el Tribunal Supremo en casacién sefialan que la orden gubernativa adujo
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consideraciones generales, trasladables a cualquier huelga de pilotos, pero ademas
tuvo en cuenta las circunstancias especificas de la huelga convocada, lo que
cabalmente permitia atisbar como se iban a traducir en esa huelga en concreto los
efectos genéricos de toda huelga aérea. Ambos Tribunales subrayan que la huelga
afectaba a toda IBERIA, que coincidia con el periodo de vacaciones, la dificultad de
encontrar vuelos alternativos, el abandono de pasajeros en aeropuertos y hoteles y
la necesidad de mantener el servicio de imaginaria y los vuelos de posicionamiento.
Como datos mas particulares, reconocen que la orden diferenciaba los dias de
huelga de junio, julio y agosto y que los servicios impuestos eran diferentes segin
se tratase de lineas de mas o menos 500 kildmetros, del puente aéreo o de rutas
internacionales. Y a la alegacion de ausencia de proporcionalidad, en fin, oponen
que un analisis detenido del programa de servicios minimos revela que ni mucho

. ) o . . (48)
menos implicaban el mantenimiento del cien por cien de los vuelos .

El pronunciamiento jurisprudencial que se cita también es importante porque sitla
en sus propios términos el juego de lo que antes se ha presentado como inversion
de la carga de probar que los servicios minimos son proporcionados. Asi, reza el
Tribunal, «... sentado que corresponde a la Administracion motivar la restriccion
que para el ejercicio del derecho a la huelga suponen los servicios minimos (...)
para cuestionar los establecidos no basta con limitarse a decir [como hizo el SEPLA]
gue son desproporcionados. Sera preciso ofrecer alguna razén, apoyada en hechos
ciertos y juridicamente fundada, que sostenga esa afirmacion». La cita del Tribunal
Supremo no puede ser mas clara, como también lo son las del Abogado del Estado
y el Ministerio Fiscal cuando se oponen a la pretensién del sindicato. Asi, mientras
que el primero manifiesta que la Audiencia Nacional valord correctamente la prueba
porque la orden ministerial lo permitia al contener todos los elementos al efecto
precisos, apuntando que la valoracion de la prueba en instancia no es revisable en
casacion, el segundo aduce que la alegacidén simple de falta de proporcionalidad en
la fijacion de los servicios minimos «es muy socorrida en esta clase de recursos».
No es dudoso, en consecuencia, que toda pretension anulatoria de una orden de
minimos que se base en que el programa dispuesto no es proporcionado debe
rebatir minimamente los argumentos contenidos en la propia orden.

14.— Por contraposicion al pronunciamiento jurisprudencial que se acaba de citar,
los restantes tienen en comun el hecho de que acogen la pretensién sindical de
nulidad de la orden gubernativa porque estiman que concurren conjuntamente los
vicios de falta de proporcionalidad y ausencia de motivacion o Unicamente este
ultimo vicio. Cronoldégicamente, la primera sentencia de esta serie es la de 19 de
enero de 2007 (R.© 7468/2002), que anula una orden gubernativa que para el caso
de una huelga que comprendia dias alternos durante los meses de febrero y marzo
en el sector del transporte discrecional de viajeros por carretera, declara que no se
cumple con la exigencia de motivacion porque Unicamente dispone un programa de
servicios minimos que alcanza al 40 por ciento de los servicios, «... sin referir y en
consecuencia sin analizar ningun factor que justifique tal decision, tal como el
numero de usuarios del servicio o (...) el niumero de trabajadores de ese sector; y
tampoco las circunstancias concurrentes en los dias en que se convocaba la
huelga». Con esta sentencia en la mano, estd claro que el recurso al dato
porcentual como Unico elemento de valoracion de la proporcionalidad y justificacion
de los servicios minimos queda absolutamente desautorizado.

15.— La STS de 19 de febrero de 2007 (R.© 8252/2002) incide en el dato de la
sustituibilidad del servicio como elemento del juicio de proporcionalidad, poniéndolo
en relacion con la carga de motivacion que pesa sobre la autoridad gubernativa. La
huelga afectaba al personal de las unidades de una empresa privada dedicada a la
vigilancia, prevencidon y extincién de incendios forestales en la Comunidad de
Valencia, y estaba prevista para los cuatro dias festivos iniciales de la Semana
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Santa de 2002. La autoridad gubernativa dicté orden imponiendo el cien por cien de
los servicios durante todos los dias de huelga, aduciendo que todos los dias eran
festivos y ademas el érgano competente habia dispuesto para esas fechas el
maximo nivel de preemergencia con una antelacion de quince dias. El Tribunal
Supremo repara en la alegacion sindical relativa a que lo normal es emitir los partes
de preemergencias con una antelacién de cuarenta y ocho horas, no de quince dias,
y manifiesta que la autoridad gubernativa fue arbitraria al establecer el programa
de servicios minimos. Por encima de ello, lo que debe ser subrayado es que el
Tribunal Supremo considera que el 100 por cien exigido de los servicios resultaba
desproporcionado a la vista de las circunstancias que rodeaban ese caso,
rechazando «... que la coincidencia de la huelga con la Semana Santa y la
previsible mayor afluencia de personas al campo sean justificacion suficiente
porque hay otros colectivos dedicados a la extincion de incendios forestales». Este
pronunciamiento permite afirmar que cuanto mayor sea el nivel de servicios
minimos exigido mayor y mas precisa habra de ser la justificacion aportada por la
autoridad gubernativa.

16.— La STS de 19 de febrero de 2007 (R.°© 2739/2004) analiza una orden
gubernativa dictada en el marco de una huelga en el transporte ferroviario, de un
dia de duracion. Fomento justificé de la siguiente forma los servicios minimos: a)
La huelga afectaba a la totalidad de los viajeros en todo el territorio nacional; b) La
huelga ocasionaba especiales trastornos a los usuarios sin medios alternativos de
transporte; y, c) Resultaba necesario garantizar el transporte de productos
perecederos y peligrosos. Tras estas consideraciones, la resolucién gubernativa
precisé los trenes que debian circular. Esta sentencia abunda en el sentido de la
Gltima linea jurisprudencial, senalando que lo aportado por la autoridad gubernativa
no son mas que consideraciones genéricas, aplicables a cualquier huelga,
desechandolas. Y frente a la alegacién del Abogado del Estado relativa a que en
huelgas precedentes en este mismo ambito programas de servicios minimos
similares resultaron convalidados, el Tribunal abunda en la necesidad de tener muy
a la vista las circunstancias de cada huelga en particular. Asi, los servicios minimos
convalidados con anterioridad se dictaron con ocasion de una huelga de dos dias,
no de uno solo; la huelga afectaba Unicamente al servicio de viajeros, sin incluir el
de mercancias; y ademds los servicios minimos debian jugar en un dia
especialmente sefialado, no siendo el caso en el supuesto que ahora se examina. El
Tribunal Supremo, en fin, manifiesta que las razones ofrecidas por Fomento
impiden saber «... por qué ha llegado a la conclusién de que por ejemplo en
Valencia, en cercanias y en hora punta el porcentaje de trenes en servicio debe ser
exactamente del 75% en todas las lineas, excepto en la C-5, y no del 85% o del
70%>». Queda claro, en consecuencia, que la jurisprudencia y doctrina judicial
existente sobre huelgas previas en ambitos de actividad coincidentes sdlo puede ser
utilizada de forma aproximativa, sin que tenga valor determinante de cara a
justificar servicios minimos en huelgas posteriores en tanto en cuanto tal
justificacion sélo se admite por referencia al estudio del caso concreto.

17.— La STS de 26 de marzo de 2007 (R.° 1619/2003), que casa y anula la
sentencia de instancia de la Audiencia Nacional, versa sobre un supuesto similar
que viene dado por la impugnacion sindical de nueve d6rdenes del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia en nueve empresas del sector de la difusion. La Audiencia
Nacional reconocié la validez de todas las érdenes reproduciendo la fundamentacién
dada por ese mismo Tribunal en otro recurso instado con ocasidon de una huelga
previa en el ambito de una de las empresas implicadas en el supuesto que ahora se
examina. En el supuesto tomado como base para la resolucién del litigio en curso,
la Audiencia Nacional entendié que la orden gubernativa estaba bien motivada vy

) . . . (49) ,
que el programa dispuesto de servicios minimos resultaba proporcionado . Asi, el
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hecho de que en una huelga previa en un ambito de actividad sutancialmente
coincidente se hubiera convalidado un determinado programa de servicios minimos
llevé a la autoridad gubernativa a trasladar mutatis mutandi a la huelga en curso el
programa de servicios minimos utilizado en la huelga previa, operacidon convalidada
por la Audiencia Nacional reproduciendo, como se dice, los fundamentos de su
sentencia previa. El Tribunal Supremo desautoriza radicalmente este proceder y
vuelve sobre la necesidad de contextualizar la huelga y sus especificas
circunstancias, proscribiendo que los servicios minimos puedan justificarse «... con
unas explicaciones genéricas e iguales en todos los casos, cuando se trata de
empresas y grupos de empresas cuyo ambito de actividad no es enteramente
coincidente y cuyas caracteristicas respectivas —tamafo de la empresa, numero de
trabajadores, estructura organizativa, ambito de actuacidon principal, etc.— son
también diferentes».

18.— Observando la misma tdénica que esta serie de sentencias, la STS de 30 de
abril de 2007 (R.°© 1563/2003) anula una orden del Ministerio de Fomento que
fijaba los servicios minimos en una huelga en el transporte ferroviario desde las
once de la mafana de un viernes hasta la misma hora del sabado. Tras las

consabidas motivaciones genéricas y estereotipadas (50), el Ministerio paso
directamente a establecer el programa de servicios minimos. Los razonamientos
que llevan a la anulacion de esta orden tienen valor a efectos pedagdgicos porque a
la postre evidencian cdmo hay que descender desde una motivacion genérica hasta
otra mas especifica y particularizada. En este sentido, el Tribunal manifiesta que
aunque la huelga se desarrollaba en fin de semana, habia que distinguir entre el
viernes, con una mayor afluencia de viajeros y especialmente en trenes de
cercanias, del sabado, que parece légico que descienda la utilizacidon del transporte
y especialmente de los trenes de cercanias, «... [légica que no ha sido
contraargumentada por la autoridad publica [dado que] los servicios minimos de
cercanias fueron fijados en la misma proporcion del 75% en horas punta y 50% en
el resto horario, tanto viernes como sabado». La autoridad gubernativa pudo, cosa
que no hizo, justificar la cuantificacion de los servicios minimos, diferenciandolos en
funcion de los dos dias de huelga y relacionandolos con la existencia de transportes
alternativos. Ademas, y admitiendo con ello que la fecha de la huelga puede ser un
elemento trascendente a la hora de justificar programas de servicios minimos
elevados, el Tribunal sefiala que la autoridad gubernativa no invocd, ni tampoco
acredité en el marco del procedimiento judicial, que ese concreto fin de semana
coincidiese con un puente u otra circunstancia especial que singularizase dicho fin
de semana.

19.— En la STS de 30 de abril de 2007 (R.° 3549/2003) el Tribunal anula una
orden del Ministerio de Fomento en cuanto que en el marco de la huelga general del
20 de junio de 2002, imponia en el ambito del transporte aéreo unos servicios
minimos que alcanzaban al cien por cien de los servicios de suministro a los vuelos
internacionales operados por lineas extranjeras. Esta sentencia es relevante porque
hace ver que la motivacién sobre la eventual naturaleza esencial de un servicio o
actividad en ningun caso puede servir para justificar el programa gubernativo de
servicios minimos, sino que es precisa una especifica motivacion adicional. Asi, el
Tribunal manifiesta que «... no existe una justificacion, no sobre la necesidad de su
prestacion derivada de haberse calificado como un servicio esencial, sino de que la
prestacion alcance al 100% del servicio. Por ello, salvo que en determinados
aeropuertos dicho servicio sélo sea prestado por un solo empleado (...) tan radical
medida no se justifica en la orden y vacia de contenido el ejercicio del derecho de
huelga». Con ser cierto que en la practica es mucho mas facil justificar la
naturaleza esencial de un determinado servicio que justificar la intensidad de
trabajo exigida para garantizar su mantenimiento, también lo es que no es raro que
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nuestra jurisprudencia y doctrina judicial dé carta de naturaleza a esta forma

incorrecta de justificacion ®Y De ahi Ia importancia de esta ultima sentencia, que
en efecto deja bien a las claras que toda orden gubernativa debe motivar
expresamente y utilizando parametros diferentes tanto la esencialidad del servicio
como el programa de servicios minimos exigido.

20.— La posterior STS de 11 de mayo de 2007 (R.° 3205/2003) incide sobre la
problematica de los servicios minimos en ambitos cualificadamente esenciales, o
esenciales de primer grado, como el sanitario. Posicionandose con otra sentencia de
este mismo Tribunal y de la misma fecha —citada en el apartado dedicado a la
determinacion de la esencialidad de los servicios—, en esta ocasion el Tribunal
razona a proposito de que una huelga de tres dias alternos de los médicos de
Atencion especializada no puede saldarse con la fijacion gubernativa de un
programa de servicios minimos genéricamente motivado. En efecto, aunque la
autoridad gubernativa aluda a que «la fijacidon de los servicios minimos se realiza
tras una valoraciéon objetiva de los resultados asistenciales de las jornadas de
huelga pasadas», el Tribunal echa de menos en la orden «... los datos que huelgas
anteriores tuvieron sobre la suspension de consultas e intervenciones»; orden que
no se refiere «... mds que de forma genérica a las listas de espera [sin] puntualizar
qué incidencia tendria la huelga convocada en esas listas». Es jurisprudencia actual
y consolidada, en consecuencia, que la importancia del bien juridico afectado por la
huelga no puede justificar la inaplicacion al caso concreto de las reglas que
imponen dictar programas de servicios minimos adecuados, proporcionados vy
también especificamente motivados.

21.— Otra STS de 11 de mayo de 2007 (R.° 3155/2003) también resulta ilustrativa
en la medida en que evidencia que la falta de motivacion del programa de servicios
minimos hace que «... sea inviable emitir un juicio favorable a la validez de los
servicios minimos». En esta ocasioén la huelga era de tres dias alternos y afectaba al
personal docente de la ensefianza publica no universitaria. Y frente a la cita por
parte de la autoridad gubernativa del real decreto que declaraba la naturaleza
esencial de la ensefianza en caso de huelga y plasmaba otras consideraciones de
caracter general, como la mediacion del derecho consagrado en el articulo 27 CE, el
Tribunal advierte que la orden «... no explicita por qué una paralizacion de tan sélo
tres dias, no consecutivos, significaria una lesion irreparable o superior a la lesion
que experimentarian los huelguistas», sin que en relaciéon con el cuidado del
alumnado «... tampoco se precise el numero de personas que se dedicarad a esa
atencion ni el criterio o circunstancias que deben ser tenidos en cuenta para hacer
esa cuantificacion». El Tribunal Supremo insiste, asi, en que la mera cita del real
decreto eventualmente regulador de las medidas a adoptar en caso de huelga
resulta insuficiente para convalidar tanto las declaraciones de esencialidad cuanto,
con mayor razon, los programadas de servicios minimos gubernativamente
exigidos.

IV.
VALORACION CRITICA

22.— El Tribunal Constitucional ha sefialado repetidamente la necesidad de contar
con una ley organica reguladora del derecho de huelga que sustituya al esquema

. . . . (52) . s
normativo preconstitucional vigente . De esta carencia también se han

apercibido el Tribunal Supremo 3 y nuestra doctrina cientifica, que resalta la
conveniencia de arbitrar un marco normativo que abra mas y mayores margenes de
actuacion a la autonomia colectiva tanto por lo que respecta a la determinacién de
los servicios esenciales como a la forma de establecer los programas de servicios
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, (54) . .
minimos . La ausencia de una normativa moderna que se ocupe del derecho de

huelga cuando se proyecta sobre servicios esenciales de la comunidad ha venido y
viene planteando gravisimos problemas, determinantes de que la inseguridad
juridica campe a sus anchas. Asi, cabria aludir a la polémica abierta en torno a si
los servicios esenciales constituyen una lista abierta o cerrada de servicios o
prestaciones a favor de los ciudadanos; a la existencia de dos o&rdenes
jurisdiccionales distintos para enjuiciar cuestiones de la misma naturaleza —el
Contencioso-administrativo, encargado de juzgar las Ordenes gubernativas, y el
Social, encargado de juzgar los incumplimientos de los servicios minimos por parte
de los trabajadores designados por el empresario—; y a las consiguientes
disfunciones que origina la tramitaciéon no coetanea de ambos procedimientos.

Los problemas que han sido resaltados al hilo del analisis de la jurisprudencia actual
también responden a la inexistencia de una normativa que detalle cdmo determinar
los servicios esenciales y fijar posteriormente el programa de servicios minimos.
Cifiendo, pues, la critica a esta particular problematica, es sintomatico que de las
dieciséis sentencias manejadas sélo una confirme la validez de la orden. Las siete
sentencias que versan sobre la determinacion de los servicios esenciales anulan la
respectiva orden, mientras que ocho de las nueve restantes que se pronuncian
sobre el programa de servicios minimos hacen lo mismo. Es claro, por tanto, que la
autoridad gubernativa no es lo diligente que debiera ni al justificar, en caso de
huelga, la esencialidad de servicios controvertidos ni mucho menos cuando explicita
los criterios que le llevan a fijar sus programas de servicios minimos. Donde si se
advierte un cambio de tendencia es en el Tribunal Supremo, quien desde un tiempo
a esta parte viene mostrandose muy riguroso al enjuiciar las érdenes gubernativas.
Ello no puede ser de otra forma, pues en juego esta el disfrute de un derecho, el de
huelga, dotado del mas alto rango en la catalogacién constitucional. Habiendo
concluido, finalmente, que la experiencia pone de relieve que la autoridad
gubernativa viene interviniendo este asunto con apreciables dosis de arbitrariedad,
cabe, mientras no exista una normativa que sustituya a la actual, arbitrar
mecanismos habiles, como exigencia de responsabilidades en concepto de dafios y
perjuicios, para garantizar con mayor rigor el debido respeto al derecho de huelga
cuando su ejercicio afecta a servicios esenciales de la comunidad.

(1) Las SSTC 183, 184, 191 y 193/2006, todas de 19 de junio, otorgan el amparo
solicitado por CC.00 y por UGT a través de recursos respectivamente planteados
frente a cuatro sentencias previas en las que el Tribunal Supremo convalido los
RR.DD. 527 y 531/2002 —SSTS 17 de enero de 2003, STS 7 de noviembre de 2003
y STS 2 de abril de 2004—, establecedores de las normas para fijar los servicios
minimos en el ambito de los servicios publicos de radiodifusidon sonora y de
television.Ver texto

(2) Con L. E. De La Villa Gil, «Algunas reflexiones sobre la regulacion legal de la
huelga», en AA.VV., Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del profesor
Gaspar Bayon Chacén, Madrid, 1983, pag. 95.Ver texto

(3) La STC 11/1981 declardé que la norma legal es en algln sentido mas estricta
gue el precepto constitucional, pero afiadié que ello no obsta para que el texto del
articulo 10.2 RDLRT pueda reconducirse al del articulo 28.2 CE. Posteriormente, las
SSTC 183, 184, 191 y 193/2006 han establecido que el articulo 10.2 RDLRT
establece elementos de rigor no siempre atendidos y respetados por la autoridad
gubernativa cuando limita ex fijacion de servicios minimos el ejercicio del derecho
de huelga. Asi, ademas de que las medidas limitativas del derecho deben ajustarse
a unas circunstancias «... no sélo graves sino de especial gravedad...», cuando la
norma preconstitucional que se cita se refiere a servicios de reconocida e
inaplazable necesidad esta evidenciando «... que de ser posible el aplazamiento de
la prestacion del servicio no se da ya el supuesto de la potestad de limitar el
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ejercicio del derecho de huelga...».Ver texto

(4) Vid., SSTC 33/1981: «... Cuando se trata de servicios que considerados
conjuntamente se comprenden en el area de competencias autonémicas, como son
los de transporte dentro del territorio de la Comunidad, sin perjuicio, claro es, de
las competencias municipales y metropolitanas, el velar por su regular
funcionamiento corresponde a la titularidad y a la responsabilidad de las
autoridades autondémicas..», 27/1989, 122/1990 y 233/1997: «... la autoridad
gubernativa con competencias en un determinado servicio es quien mejor puede
apreciar si dicho servicio es o no esencial para la comunidad...».\Ver texto

(5) Quien ha dicho que la atribucion competencial mediante ley autondmica al
Director gerente del correspondiente Servicio autonémico de salud vulnera el
articulo 28.2 CE, pues la competencia corresponde a una autoridad gubernativa y
no simplemente administrativa. En estas sentencias el Tribunal razona a proposito
de que «... la necesidad de que las facultades controvertidas se atribuyan a
organos que podrian denominarse como politicos o de gobierno (...) plantea el
problema, de solucion no siempre facil, de su diferenciacion de los drganos
propiamente administrativos [y que a efectos de identificar la autoridad
competente] los rasgos de imparcialidad y, sobre todo, responsabilidad ante el
conjunto de los ciudadanos han de concurrir en el érgano de que se trate, al
margen de que se le atribuya o no una facultad que la Constitucién reserva
expresamente a los organos de gobierno...»,vid., SSTC 296/2006, 310/2006 y
36/2007.Ver texto

(6) Vid., 1. Cruz Villalén, «La intervencién de la autoridad gubernativa (laboral) en
la fijacion de los servicios minimos», RL, Tomo 1988-I, pag. 421.Ver texto

(7) El Tribunal Constitucional tiene dicho que este tipo de real decreto constituye
un acto aplicativo del articulo 10.2 RDLRT que pese a su forma reglamentaria no
supone ejercicio de potestad reglamentaria alguna, vid., STC 33/1981: «... La
finalidad de este Real Decreto no fue —ni pudo serlo— integrar el ordenamiento
juridico definiendo por via reglamentaria servicios esenciales y garantias precisas
para el mantenimiento de esos servicios; su finalidad fue dentro del marco legal
componer los derechos de los trabajadores y los intereses comunitarios (...) Se
trata de un acto aplicativo del articulo 10.2 del Real decreto-Ley 17/1977, y no de
ejercicio de potestades reglamentarias...».\er texto

(8) Vid., A. Baylos Grau,Derecho de huelga y servicios esenciales, Madrid, 1988,
pag. 181, aunque también hace constar que existen algunas Comunidades
autonomas en las que se promulga un real decreto sobre servicios minimos para
cada supuesto de huelga en concreto.Ver texto

(9) Sobre los elementos del acto administrativo, vid., E. Garcia de Enterria,Curso
de Derecho Administrativo, I, 13.2 edic., Navarra, 2006, pags. 555-569; J]. A.
Santamaria Pastor,Principios de Derecho Administrativo general, 1I, 1.2 edic.,
Madrid, 2004, pags. 128-130.Ver texto

(10) Vvid., 1. B. Vivero Serrano,La huelga en los servicios esenciales, Valladolid,
2002, pag. 229. Sobre la vinculacion del criterio que impone la eleccion de aquella
medida que menos restrinja el derecho de huelga, vid., 1. Garate Castro, «Derecho
de huelga y servicios esenciales» REDT, num. 75 (1996), pag. 18.Ver texto

(11) Similarmente, J. A. Santamaria Pastor,Principios de Derecho Administrativo
general..., cit., pags. 129-130.Ver texto

(12) Enfocando este requisito desde la perspectiva de la limitacion del derecho de
huelga, vid., F. Valdés Dal-Ré, «Servicios esenciales y servicios minimos en la
Funcién publica», RL, Tomo 1986-I, pag. 135; también, J. B. Vivero Serrano,La
huelga..., cit., pags. 313 y 323, explica que este principio, o principio de
indispensabilidad, obliga a considerar si en cada caso concreto existen otras
técnicas para garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales menos
incisivas en el derecho de huelga, como por ejemplo la publicidad del conflicto.Ver
texto
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(13) Vid., centrando el razonamiento respecto de la proporcionalidad de la
limitacion del derecho de huelga, A. Baylos Grau,Derecho de huelga..., cit., pag.
198.Ver texto

(14) La STC 26/1981 previene, en este sentido, que la adecuacion de los servicios
minimos «... es un juicio sobre su razonable ajuste a las circunstancias y sobre la
observancia de la regla de la proporcionalidad de los sacrificios [respectivamente
impuestos] a los huelguistas y a los usuarios del servicio, pues es claro que entre
unos y otros debe existir siempre una razonable proporcion...». En la misma linea,
la STC 51/1986 apunta que «... el criterio restrictivo, favorable al ejercicio del
derecho de huelga, ha de tener en cuenta que ésta ha de tener una capacidad de
presion suficiente como para lograr sus objetivos frente a la empresa (...) pero no
debe serle afadida la presion adicional del dafio innecesario que sufre la propia
comunidad...».Ver texto

(15) Esta exigencia es una concrecién basica del principio de legalidad en general y
de los principios de contradiccion y de derecho de defensa en particular, con A. M.
Moreno Molina, «La motivacidon y la notificacion de los actos administrativos», DA,
num. 254/255 (1999), pag. 159.Ver texto

(16) La STC 26/1981 expuso el sentido de esta exigencia al establecer que «...
cuando se coarta el libre ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion,
el acto es tan grave que necesita encontrar una especial causalizacion y el hecho o
conjunto de hechos que los justifican deben explicitarse con el fin de que los
destinatarios conozcan las razones por las cuales su derecho se sacrificé y los
intereses a los que se sacrificd...». En el mismo sentido, la STC 53/1986 previene
que la motivacién cumple «... el fin esencial de facilitar a los interesados (...) la
posterior fiscalizacion, en su caso, de la legitimidad del acto mismo por los
Tribunales de justicia...».Ver texto

(17) Vid., STC 53/1986. Con mucha claridad, STC 27/1989: «... la motivacion que
se exige en estos supuestos (...) afecta al ejercicio mismo de un derecho
fundamental y condiciona, por ello mismo, la constitucionalidad de la medida
restrictiva o limitadora...».Ver texto

(18) Vid., STC 26/1981.Ver texto

(19) Vid., afirmando que «... los actos de restriccion del derecho tienen plena
justificacién, no siendo de aplicacion aqui las reglas generales sobre distribucion de
la carga de la prueba...», STC 43/1990.Ver texto

(20) Vid., A. Huergo Lora, «La motivacion de los actos administrativos y la
aportacién de nuevos motivos en el proceso contencioso-administrativo», en RAP,
num. 145 (1998), pags. 103-104. Glosando la STS] Madrid 10/2/03, que anula una
orden gubernativa por inmotivada y exige fundamentacidén expresa de los servicios
esenciales a mantener incluso en un supuesto de huelga general, L. E. De la Villa
Gil, «Servicios esenciales y servicios minimos inmotivados en la huelga general del
20-]. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 10
de febrero de 2003», Base de datos Iustel, RGDTSS, num. 2 (2003).Ver texto

(21) Vid., incidiendo en todos estos motivos, F. Pérez de los Cobos, «La definicion
de los servicios esenciales en el Proyecto de ley de huelga», en AA.VV., Homenaje
al profesor Juan Garcia Abellan, Murcia, 1994, pag. 295. Ver texto

(22) Tal y no otro es el sentido que hay que dar a la afirmacion del Tribunal
Constitucional relativa a que «... el derecho de los trabajadores de defender sus
intereses mediante la utilizacion de un instrumento de presion en el proceso de
produccion de bienes o servicios cede cuando con ello se ocasiona o se puede
ocasionar un mal mas grave que el que experimentarian los propios huelguistas si
su reivindicaciéon o pretension no tuviera éxito...». Esta impresion se corrobora de
forma expresa mas adelante, cuando el Tribunal Constitucional afirma que «... e/
derecho de la comunidad a estas prestaciones vitales es prioritario respecto del
derecho de huelga». También, por ejemplo, STC 123/1990. En el mismo sentido,
vid., E. Borrajo Dacruz, «Garantia de servicios esenciales frente al derecho de
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huelga», AL, Tomo 1990-III, pag. 1074; M. Rodriguez-Pifiero, «Dualidad de
jurisdicciones y cumplimiento de los servicios esenciales en caso de huelga», RL,
Tomo 1990-II, pag. 33; M. Alonso Olea, «Sobre el caducado Proyecto de Ley de
huelga», REDT, nim. 59 (1993), pag. 343.Ver texto

(23) Como hacen notar A. Baylos Grau, «Sobre el derecho de huelga en los
servicios esenciales de la comunidad», REDT, Tomo 1980-I, pags. 262-263; y R.
Martinez Emperador, «Huelga en servicios esenciales para la comunidad», en
AA.VV., Estudios sobre la huelga, Madrid, 1992, pag. 86.Ver texto

(24) Con F. Pérez de los Cobos, «La definicién de los servicios esenciales...», cit.,
pag. 298. Con similar sentido, B. Valdés de [la Vega, <«Los bienes
constitucionalmente protegidos como limite al derecho de huelga», REDT, nium. 46
(1991), pag. 355.Ver texto

(25) La jurisprudencia constitucional ha tenido oportunidad de reconocer, expresa
o implicitamente, la naturaleza esencial del transporte ferroviario —STC 26/1981—;
del ferrocarril metropolitano y de otros transportes urbanos —STC 33/1981; con
respecto al Metro de Madrid, STC 53/1986; y sobre servicios minimos en empresa
municipal de transportes, STC 123/1990-; del transporte aéreo —SSTC 51/1986 vy
43/1990—; de Ila asistencia hospitalaria —STC 27/1989 y Auto T. Const.
304/1997—; de las residencias de ancianos —STC 122/1990—; del suministro de
energia eléctrica —STC 8/1992—; del abastecimiento y saneamiento de aguas y de
la recogida y tratamiento de residuos sélidos —asi, la STC 148/1993 confirma la
suspension cautelar de determinadas actividades decretada en Auto de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 13 de diciembre de 1988 y posteriormente revocada por
Auto del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1990, aunque lo que interesa es que
todos los Tribunales intervinientes coincidieron al apreciar la naturaleza esencial de
la actividad de las empresas de gas, electricidad, abastecimiento y saneamiento de
agua y recogida y tratamiento de residuos sdlidos—; de la estiba y desestiba de
bugues en puertos de interés general —STC 233/1997—; de la ensefianza
universitaria —ATC 49/2004—; y de la informacién radio televisiva —STC
183/2006—. La esencialidad de todas estas actividades se ha justificado en que en
las huelgas convocadas han resultado implicados bienes y derechos constitucionales
diversos, como por ejemplo el derecho a la vida, a la salud y a la asistencia
sanitaria —arts. 15 y 43 CE—, el derecho a la libertad de circulacion —art. 19 CE—,
el derecho a la libertad de informacion —art. 20.1 d) CE— o el derecho a la
educacion —art. 27 CE—.Ver texto

(26) Estas dos consideraciones tienen apoyo en nuestra jurisprudencia
constitucional. Asi, el Tribunal Constitucional fue claro, por ejemplo, cuando en
relacion con una eventual naturaleza genéricamente esencial de la actividad de
transporte ferroviario, dispuso que la duda «... respecto a si ha de considerarse
como servicio esencial el transporte ferroviario en su totalidad o si lo esencial es
solo una parte o una cuota dentro de la total organizacién ferroviaria...». Debe
resolverse declarando que «... no hay necesariamente un transporte ferroviario
esencial [sino que] sdlo en aquellos casos en que la satisfaccion de los mencionados
bienes e intereses [libertad de movimiento de las personas por el territorio nacional
y distribucién de mercancias necesarias para la ordenada y organizada vida
comunitaria] exija el funcionamiento del ferrocarril podréd decirse que éste es
esencial para aquel fin»; vid., STC 26/1981.Ver texto

(27) El principio de favor libertatis determina que aun estando en juego una
auténtica prestacion esencial, el acto administrativo que manda establecer servicios
minimos en lugar de, por ejemplo, acompasar la prestacion de los servicios con el
tiempo de huelga esté restringiendo indebidamente el derecho de huelga. Asi, como
explica A. Baylos Grau, «Nuevas determinaciones en materia de huelga y servicios
esenciales», RDS, num. 36 (2006), pag. 17, «posiblemente en la base de la
advertencia hermenéutica del Tribunal Constitucional esté la experiencia en huelgas
parciales en TVE y la posibilidad de que los espacios informativos cambien de
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horario para no coincidir con el momento concreto de la huelga».Ver texto

(28) Segun F. Valdés Dal-Ré, «Servicios esenciales y servicios minimos...», cit.,
pags. 132-133.Ver texto

(29) Vid., E. Monreal Bringsvaerd,Determinacion de los servicios esenciales y
fijacion de los servicios minimos en la jurisprudencia, en prensa, Valencia, 2007.Ver
texto

(30) Con J. Rivero Lamas, «La huelga en los servicios esenciales: complejidad del
supuesto y opciones legislativas», RFDUC, nam. 17 (1993), pag. 210; 1. Garcia
Perrote,El Proyecto de ley organica de huelga de 1993: la huelga en los servicios
esenciales de la comunidad como telon de fondo, Santander, 1993, pags. 22-23;
F.2 Fernandez Prol,La huelga en los servicios esenciales de la comunidad. Algunas
propuestas sobre un modelo de regulacién, Madrid, 2005, pag. 72.Ver texto

(31) Vid., dando cuenta de que esta consideracién esta asimismo avalada por la
doctrina del CLS de la OIT, E. Monreal Bringsvaerd,Determinacion de los servicios
esenciales..., en prensa, Valencia, 2007.Ver texto

(32) Vid., A. Baylos Grau, «La regulacion del derecho de huelga en Espafia:
panoramica general», RLSS, afio II, num. 23/24 (1996), pag. 1261.Ver texto

(33) Vid., dando cuenta de esta dinamica jurisprudencial, E. Monreal
Bringsvaerd,Determinacion de los servicios esenciales..., en prensa, Valencia,
2007.Ver texto

(34) Vid., SSTS 28/3/07 y 19/4/07 (recs. num. 1314/03 y 1800/03).Ver texto
(35) Esta doctrina jurisprudencial siempre se acompandé de dos votos particulares
disidentes que apostaban por la naturaleza no esencial de estas emisiones. Asi, en
el voto particular formulado a la STS 17 de enero de 2003, entre otras
consideraciones, se expresaba lo siguiente: «¢Qué relacion puede establecerse
entre el ejercicio de los derechos fundamentales a comunicar y recibir informacion
veraz y la consideracion como minimo, hasta el punto de justificar el sacrificio del
derecho de huelga de los trabajadores concernidos, del derecho de los ciudadanos a
consumir durante la jornada de huelga productos enlatados en la Radio y la
Television?».Ver texto

(36) Siendo éste el objetivo perseguido por la autoridad gubernativa ante este tipo
de huelga, hay quien ha considerado que con ello se introduce la necesidad de
diferenciar entre una huelga eficaz —que logra paralizar la produccién— y una
huelga que sigue manteniendo su caracter de elemento de presion frente a la
contraparte del contrato o frente al Gobierno y su politica social desviada, vid., J.
Escribano Gutiérrez, «Derecho de huelga y servicios esenciales de la comunidad en
el ambito de las telecomunicaciones», TL, nim. 87 (2006), pag. 205.Ver texto

(37) Segun afirma L. E. De la Villa Gil, «Servicios minimos en empresas
prestatarias de servicios publicos», REDT, num. 47 (1991), pag. 448.Ver texto

(38) M. Alonso Olea, «Sentencia 53/1986, de 24 de abril. Huelga en servicios
esenciales III», en Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad Social,
Tomo IV (1986), explica que esta sentencia deja la «penosa» impresién de que
problemas de fondo como la determinacion de qué son los servicios minimos
quedan sin resolver.Ver texto

(39) Vid., L. E. De la Villa Gil: «El ejercicio de la huelga en la Constitucién
espafola», en AA.VV., é¢De qué derecho de huelga hablamos?, Madrid, 1993, pag.
86.Ver texto

(40) Con 1. Garate Castro, «Derecho de huelga y servicios esenciales», cit., pag.
20.Ver texto

(41) Con 1. Cabeza Pereiro, «Argumentos sobre el derecho de huelga en los
servicios esenciales», RDS, nim. 15 (2001), pag. 241.Ver texto

(42) Puesto que «... no es obviamente lo mismo una huelga de unas horas que una
huelga indefinida; una huelga que afecte a algunas lineas y otra que se extienda a
la totalidad de la red; una huelga de algunos miembros del personal y otra que sea
general». Profundizando en esta linea, SSTC 53/1986 y 27/1989.Ver texto
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(43) Valorando positivamente este pronunciamiento en tanto que «... supone una
reaccion frente a algunos excesos que se producen en huelgas en el sector
terciario»,vid., M. Rodriguez-Pifiero, «La huelga de transportes en periodos punta»,
RL, Tomo 1990-1, pag. 20. En contra, vid., L. E. De la Villa Gil, «Servicios minimos
en empresas prestatarias...», cit.,, pags. 445-446, manifestando que esta
jurisprudencia constitucional acredita, entre otros, los siguientes puntos oscuros:
1.9) Los minimos superiores garantizan los minimos indispensables y algo mas; y
2.9) Se da carta de naturaleza a una distincion entre circunstancias de especial
gravedad y circunstancias de muy especial gravedad, algo que no tiene cobijo
legal.Ver texto

(44) No otra cosa cabe inferir cuando el Tribunal justifica el programa de servicios
minimos en la «dificil sustituibilidad del transporte por via aérea en estos
supuestos», y en el hecho de que «IBERIA es concesionaria exclusiva de esos
servicios».Ver texto

(45) Vid., E. Monreal Bringsvaerd,Determinacion de los servicios esenciales..., cit.,
en prensa, Valencia, 2007.Ver texto

(46) Vid., SSTC 53/1986, 122/1990 y 8/1992.Ver texto

(47) Vid., E. Monreal Bringsvaerd,Determinacion de los servicios esenciales..., cit.,
en prensa, Valencia, 2007.Ver texto

(48) La sentencia examina la entidad de dichos servicios y aprecia que si por largo
recorrido se entiende que los vuelos de 6 o0 mas horas la orden fija uno de ida vy
otro de vuelta para el dia 19 de junio, mientras que para los dias de julio y agosto
en que estén programados cinco vuelos diarios de ida y vuelta impone dos. Para los
de menos de 6 horas de duracion establece uno de ida y vuelta para el 19 de junio,
salvo que fuera diario y en la misma ruta operase otra compafiia. Y para los de los
dias de julio y agosto mantiene uno de ida y vuelta diario. Luego se fija en las rutas
de 500 km o mas, comprobando que los servicios llegan al 50%. En el puente aéreo
Madrid/Barcelona comprueba que en agosto se sitlan en el 25%. En las rutas de
menos de 500 km observa que el 19 de junio se mantiene un solo vuelo diario de
ida y vuelta cuando no haya otra compafiia que lo ofrezca, mientras que en julio y
en agosto se asegura el 25% de los vuelos.Ver texto

(49) En el preambulo de la orden se exponia la clase de huelga, su duracion y su
ambito territorial, y se justificaba el caracter esencial de los servicios -garantia de
acceso al servicio telefénico y de funcionamiento de la red que transmite la sefial de
television—. La Orden también exponia el calculo de la plantilla precisa para
asegurar el mantenimiento de esos servicios, incluyéndose asimismo el acta de la
reunion mantenida entre los representantes de la Administracién y el comité de
huelga.Ver texto

(50) La huelga afecta a la totalidad de los viajeros del territorio nacional, ocasiona
especiales trastornos a los usuarios sin medios alternativos del transporte —
especialmente en trenes de cercanias, regionales, grandes lineas y AVE—, y tiene
lugar durante un fin de semana.Ver texto

(51) Vvid., E. Monreal Bringsvaerd,Determinacion de los servicios esenciales...,
cit.Ver texto

(52) Vid., STC 123/1990: «... la falta de desarrollo adecuado del mandato que al
legislador impone el articulo 28.2 CE (...) origina una conflictividad innecesaria en
relacion con la fijaciéon de los servicios esenciales y una puesta en peligro tanto de
la garantia del mantenimiento de los servicios esenciales como del ejercicio legitimo
del derecho de huelga...».Ver texto

(53) Vid., STS 17 de diciembre de 1992.Ver texto

(54) Vid., por todos, M.@ E. Casas Baamonde, «Los procedimientos de fijacion de
los servicios esenciales. Y de las garantias de su mantenimiento en caso de huelga.
Reflexiones sobre la regulacion legal de la huelga a la luz del proceso de su
reforma», en AA.VV., Ley de huelga, Madrid, 1993, pag. 230.Ver texto
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